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LA CARGA EN LAS DISPOSICIONES
TESTAMENTARIAS

Javier Arce Gargollo
Notario No. 74 del D. F.

I. LA CARGA O MODO

Nuestro Cdodigo civil! hace referencia a la carga o modo en el capitulo de
“Las condiciones que pueden ponerse a los testamentos” (arts. 1361, 1362 y
1419) y en el contrato de donacién (art. 2368), pero no da una definicion de esta
modalidad, como si lo hace de la obligacién condicional (art. 1938) o la obliga-
cién a plazo (art. 1958).

La carga (o modo) es una modalidad que se da en los actos juridicos a titulo
gratuito —donacién o testamento—, para que la ventaja de dicho acto la reciba
un tercero que no es directamente el donatario, €l heredero o el legatario.

Quien desea, al celebrar un negocio a titulo gratuito, mortis causae o inter vivos, que
la ventaja patrimonial esté destinada, en todo o en parte, a un determinado fin, en
interés propio o de un tercero, provee de ello disponiendo sub modo, es decir, impo-
niendo a la atribucion patrimonial una carga, que es al mismo tiempo un limite (mo-
dus) obediente a aquella finalidad.”

Entre los autores se dice que “el modo es una carga impuesta al que recibe
una liberalidad. No suspende ni resuelve el vinculo contractual, pero constrifie y
obliga al aceptante a efectuar las cargas que se le imponen. No modifica en rigor
el contrato, sino que constituye en ¢l una prestacioén accesoria.”

La carga o modo solamente se puede establecer en negocios de naturaleza
gratuita, en los que existe una liberalidad, pues “la liberalidad constituye el pre-

! Todas las referencias y disposiciones que se citan en este trabajo, si otra cosa no se¢ indica,
corresponden al Cédigo Civil para el Distrito Federal.

2 BETTI, Emilio, Teoria general del negocio juridico, traduccién de Martin Pérez, 2° edicion,
Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid 1959, p. 415.

3 GIORGI citado por BORJA SORIANO, Manuel, Teoria general de las obligaciones, 8* edicion,
Editorial PorrQia, México 1982, Num. 417.

DR © 2014. Colegio de Notarios del Distrito Federal
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supuesto de la obligacion modal, la cual no surge sino después de la efectiva re-
cepcion del beneficio por parte de la persona obligada, puesto que su sentido es
que de la liberalidad se obtengan los medios para soportar la carga impuesta.”™

Aunque la carga es una modalidad de los actos juridicos, como lo son tam-
bién la condicion y el plazo, la carga se distingue de la condicion en que “la
condicion se funde con la voluntad misma del disponente, la cual es un todo
unitario; es decir una voluntad condicionada; la condicién forma parte del mismo
acto volitivo. El modus, en cambio, es una determinacién destacadamente acce-
soria de la voluntad, que se afiade a ella pero no la inviste ni la compenetra. El
acto de liberalidad tiene una consideracion propia, a la que se afiade la obligacion
que viene impuesta al beneficiario.”s

El modo se diferencia de la condicién en que “el modo obliga, pero no sus-
pende; la condicion suspende, pero no obliga™.s

II. EL MODUS EN EL DERECHO ROMANO

La figura de la carga se desarrollo en el Derecho Romano donde se conocid
con el nombre de modus. “Este modus consiste en un gravamen que se impone a
la persona favorecida en las donaciones y actos de ultima voluntad, que no sus-
pende las consecuencias del acto, sino que atribuye solo en el Derecho Justinianeo
a las personas interesadas, el derecho de proceder contra el favorecido para la
ejecucion del modus o la revocacion del beneficio.””

El modus en Roma “se diferencia de la condicién suspensiva, en que subor-
dina el efecto a que se realice el evento previsto, mientras que la disposicion sub
modo produce sin mas efectos, si bien el que recibe esta obligado a satisfacer la
carga. El modus se distingue también de la simple recomendacion, carente de
efectos juridicos, que a menudo se hace en interés del mismo que recibe; distin-
guirla del modus es cuestion de interpretacion.”s

4 Betti, op. cit., p. 416.

5 TORRALBA SORIANO, Orencio Vicente, £/ modo en el Derecho civil, Editorial Montecorvo,
Madrid 1967, p. 95.

6 TORRALBA SORIANO, op. cit. p. 45.

7 BONFANTE, Pedro, Instituciones de Derecho Romano, 3* edicidn, traduccion de Luis Bacci
y Andrés Larrosa, Instituto Editorial Reus, Madrid 1965, p. 86.

8 BIONDI, Biondo, Sucesion testamentaria y donacion, 2°* edicion revisada, traduccion de
Manuel Fairén, Bosch, Casa Editorial, Barcelona, 1960, pg. 580.
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II. LAS MODALIDADES EN LAS
DISPOSICIONES TESTAMENTARIAS

En nuestro Cddigo, las disposiciones testamentarias pueden ser puras y sim-
ples, o tener modalidades. Estas modalidades son la condicion, el plazo o término
y la carga o modo.

“La disposicion mortis causa es una liberalidad, y en las liberalidades es
donde el derecho permite matizar de manera mas sutil, porque quien brinda algo
a otro sin pedirle nada a cambio, parece justo ofrecerle la posibilidad de que gra-
die a su gusto los supuestos de eficacia o ineficacia de su voluntad, el fin y
destino ultimo de los bienes que cede y las limitaciones que ponga a quienes lo
reciben (Royo Martinez).”

Los principios generales y caracteristicas que rigen a estas modalidades son:

a) “El testador es libre para establecer condiciones al disponer de sus bienes”
(art. 1344).

b) “Las condiciones impuestas a los herederos y legatarios, en lo que no esté
prevenido en este capitulo se regiran por las reglas establecidas para las obliga-
ciones condicionales” (art. 1345),

¢) “En materia de condiciones, la reglamentacion de las mismas en lo que se
refiere a obligaciones difiere de la relativa a testamentos”.10

IV. LA CARGA EN LAS DISPOSICIONES
TESTAMENTARIAS

El modus en las disposiciones testamentarias se desarrollé en el Derecho Ro-
mano como un medio por el cual el testador beneficiaba con ciertos bienes o
prestaciones de su herencia a determinadas personas que no tenian capacidad
para ser herederos o legatarios. Era un medio indirecto por el que lograba que un
cierto beneficio fuera recibido por una persona y que esta pudiera hacer valer este
beneficio a su favor.

El modus, en el sistema romano de la tipicidad de las disposiciones testamentarias
tuvo la principal funcién de permitir al testador conseguir algunos fines a los que no
podia haber llegado de otro modo. Mientras que hoy cualquier disposicién que no
sea contraria a la ley o a las buenas costumbres, produce efectos juridicos, en el sis-

9 RIVAS MARTINEZ, Juan José, Derecho de Sucesiones. Comiin y Foral. 2°. edicién, Editorial
Dykinson, Madrid 1997, tomeo I, p. 597.

10 ARCE Y CERVANTES, José, De las Sucesiones, 10? edicién, Editorial Porraa, México 2012,
pp. 74y 75.
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tema romano solo era posible conseguir mediante la imposicion de un modus o una
condicion la finalidad practica que no estuviera en el ambito concreto de las disposi-
ciones tipicas reconocidas por la ley. El modus se presenta asi como una disposicién
paralela a aquella en la que ha sido inscrito. El modo tiene sobre la condicion la venta-
ja de que no subordina la eficacia de la disposicion a que se satisfaga el hecho previsto
y permiite asi atribuir al beneficiado los medios para conseguir el fin deseado.!!

En la carga o modo el testador quiere que el heredero o legatario lo sea, pero
que otra persona reciba un beneficio. Es necesario, por tanto, que el obligado a la
carga sea heredero o legatario para que resulte obligado y pueda cumplir con lo
que el testador le impone como carga; su institucién o nombramiento no estd
sujeto a condicion, sino a algo distinto que es, precisamente, la carga.

El modus en el testamento es el medio técnico para beneficiar mortis causa a una
persona, atn sin necesidad de llamarla a la sucesion en calidad de heredero o legata-
rio. Figuras de cargas son, entre otras, las disposiciones a favor del alma o a favor
de los pobres. El beneficiario del modus es acreedor no de la herencia sino del que
sufre la carga (heredero o legatario).!2

Por tanto, “hay institucion de heredero o legatario con carga o sub modo
cuando al instituido se le impone una cierta obligacion, de manera que recibe la
liberalidad, pero debe cumplir aquélla.”3

La carga, que puede ser impuesta al heredero o al legatario, es un medio util
para beneficiar a personas a quienes no conviene involucrar en el testamento
como herederos o legatarios y que, en un momento dado, no es necesario que
acepten expresamente el beneficio que supone la carga.

El modus puede tener el contenido més diverso: puede consistir en algo que no vaya
en beneficio de nadie. Ligandolo a una disposicion, el testador puede conseguir un
resultado que no podria obtener de otra manera: por ejemplo, disposicion con la car-
ga de celebrar misas por su alma; para proveer al mantenimiento de un animal; pro-
veer a la construccion de un monumento, etc. Por ello, no es decisiva la determinaciéon
o indeterminacién de la persona en beneficio de la cual redundard el cumplimiento
del modus o de la prestacion que haya de realizarse.?

I BIONDI, op. cit., p. 580.

12 MESSINEO, Francesco, Manual de Derecho civil y comercial, traduccion de Santiago Sentis
Melendo, Ediciones Juridicas Furopa America, Buenos Aires 1979, tomo VII, p. 138.

13 ALBALADEJO, Manuel, Curso de Derecho civil, Derecho de Sucesiones, tomo V, 7* edi-
cién, Jose Maria Bosch Editor, S.L.,Barcelona 1997, p. 255.

14 Cicu, Antonio, El testamento, traduccion de Manuel Fairén Martinez, Editorial Revista de
Derecho Privado, Madrid 1959, p. 291.
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V. DISTINCION ENTRE LA CARGA Y EL LEGADO

Como el beneficiario de la carga recibe un bien o una prestacidn que provie-
ne de la herencia es necesario no confundirla con un legado, pues el legatario
recibe el bien o prestacion directamente de la masa hereditaria, mientras que el
beneficiario de la carga lo recibe en forma indirecta a través del obligado por la
carga, el heredero o el legatario.

Asi, “hay legado cuando una persona atribuye a una persona un bien, consis-
tente en cosa determinada que haya de satisfacer el heredero o el legatario: de ahi
resulta que surge a favor del legatario un derecho real o de crédito, como un de-
recho autonomo. No pasa asi en el modus al faltar esta atribucion, de manera que
el beneficio no lo obtiene el tercero hasta que el modus sea realizado.”!s

La carga se distingue del legado en lo siguiente!s:

a) El legado es auténomo, es una sucesion directa del difunto al legatario
quien es causahabiente del testador. La carga es accesoria, el beneficiario solo
puede reclamarla al heredero o al legatario gravado con la carga.

b) El beneficiario del modo, por no ser un sucesor del autor de la herencia,
puede recibir el beneficio, aun cuando sea indigno; no asi el legatario.

¢) El modo testamentario deriva directamente de la liberalidad e indirecta-
mente de la herencia; el beneficiario de la carga tiene derecho a su beneficio no
desde la muerte del testador, sino desde que el gravado recibi6 la liberalidad.

d) Una vez que se ha hecho la distribucion de la masa hereditaria, el modo
existe solamente como obligacion personal del gravado. Una vez que el gravado
ha recibido la herencia o legado, la obligaciéon modal se desconecta de la suce-
sion y existe solo como obligacion personal del gravado.

VI. REGULACION DEL MODO EN NUESTRO CODIGO

En nuestro Cddigo, “la carga no tiene una regulacion sistematizada; su alu-
sion esta salpicada para supuestos de indole diversa; particular y precisamente en
las condiciones que el testador puede poner en su testamento, sea en los legados,
en las sustituciones hereditarias y otros relacionados.”!?

Los principios bajo los cuales se regula la carga en nuestro Derecho son:

a) El testador puede gravar con legados a los herederos y a los legatarios (art.
1394). Esta disposicion se aplica, por analogia, para las cargas o gravamenes.

15 Cicu, op. cit., p. 292.

16 Cfr. TORRALBA SORIANO, op. cit. pp. 187 a 198.

17 DOMINGUEZ MARTINEZ, Jorge Alfredo, Derecho Civil. Sucesiones, Editorial Porriia, Mé-
xico 2013, pp. 204 y 205.
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b) La carga puede ser una obligacién de dar o de hacer. El modo puede tener
el contenido mas diverso, patrimonial o no patrimonial (por ejemplo el alma o la
memoria del testador).

¢) La nulidad del legado o de la instituciéon de heredero origina también la
nulidad de la carga.

d) “Al modus imposible o ilicito se le da el mismo tratamiento que a la con-
dicién imposible o ilicita™, es decir, anula la obligacion del heredero o legatario
de cumplir con la carga (art. 1347, por analogia).

e) “Si la carga consiste en la ejecucion de un hecho, el heredero o legatario
que acepte la sucesion queda obligado a prestarlo” (art. 1419). “La aceptacion es
la base de la obligatoriedad.”?

) El heredero o legatario gravado con la carga se libera de ésta si repudia la
herencia o el legado.

g) Si el obligado a la carga renuncia, la carga “se pagarad solamente con la
cantidad a que tiene derecho el que renuncio” (art. 1418).

h) El heredero o legatario responden de la carga con la cantidad o bienes que
reciben.

i) “El modo ha de ser inferior, o como maximo igual a la liberalidad, perdien-
do, en lo que sobrepase a ésta, su caracter obligatorio y transformandose en un
simple ruego que el gravado podra cumplir si quiere hacerlo.”20

J) (Que sucede si el heredero o legatario no reciben nada, pues se pagaron
deudas de la herencia? Ya no hay carga o modo, pues el gravado no recibe una
liberalidad que sea el fundamento de su obligacion modal.

k) Por falta, renuncia o impedimento del heredero o legatario gravado con la
carga, la obligacion de cumplir con la carga pasa a quienes lo sustituyan. “Los
substitutos recibiran la herencia con los mismos gravamenes y condiciones con
que debian recibirlos los herederos, a no ser que el testador haya dispuesto expre-
samente otra cosa, o que los gravamenes o condiciones fueren meramente perso-
nales del heredero” (art. 1476).

/) Una forma importante de establecer cargas es sefialar “la aplicacion que
haya de darse a lo que se dejo al instituido.”?! Por ejemplo, dejo a mi sobrina una
cantidad de dinero para que repare la casa de su madre; dejo como legado el sal-
do de una cuenta de inversion para la manutencién de la hermana del legatario.

18 MESSINEO, op. cit., p. 138.

19 TORRALBA SORIANO, op. cit. p. 130.
20 TORRALBA SORIANO, op. cit. p. 129.
21 ALBALADEJIO, op. cit,, p. 256.
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Nuestra ley sefiala el caso en el que se impone al heredero la obligacién de inver-
tir en obras benéficas (art. 1483).

m) Si la carga no tiene plazo para su cumplimiento, se entiende ¢l que sea
conforme a su naturaleza, y si no puede sefialarse, el albacea retiene la herencia
o el bien (art. 1362).

VIL. CUMPLIMIENTO DE LA CARGA

({Coémo esta tutelado juridicamente el cumplimiento de la carga?

Es este el problema mas delicado que presenta esta figura.

Pueden exigir el cumplimiento de la carga, atendiendo al contenido de ésta,
el albacea, los herederos y el beneficiario de la misma. Estos pueden exigir al
heredero o legatario gravado el cumplimiento forzoso de la carga.

Sin embargo, ;cudles seran las consecuencias si el obligado por la carga no
cumple? El juez podria declarar que se revoque el acto que dio origen a la carga,
es decir al legado o al beneficio que recibe el heredero obligado con ese grava-
men. Dice Hemard: “Por sus efectos, el modo se parece a la condicion resoluto-
ria. Cuando la carga no es ejecutada, la revocacion del acto puede ser demandada
y tiene por efecto hacer desaparecer retroactivamente el acto juridico, borrarlo
atin en el pasado”.22

“En nuestro Codigo la carga no sigue a la doctrina sino que la considera
como una condicion resolutoria (art. 1361)”,23 de modo que el obligado que no
cumple pierde su caracter de heredero o legatario. Esta es una solucion practica
que tiene como consecuencia el que el heredero o legatario incumplido perderan
ese caracter y, en su lugar, el heredero o legatario sustitutos, si aceptan, quedan
obligados al cumplimiento de la carga.

El articulo 1361 que dice: “La carga de hacer alguna cosa se considera como
condicién resolutoria”, estid copiado textualmente del articulo 3268 del Cdodigo
civil de 1884 y del articulo 3403 del Cddigo de 1870.

Las disposiciones de nuestros Codigos anteriores tienen como fuente directa
al articulo 728 del Proyecto Sierra y como fuente mas remota al articulo 709 del
Cédigo Austriaco.2+ Estas disposiciones dicen:

22 HEMARD, citado por Borja Soriano, op. cit., p. 817.

23 ARCE Y CERVANTES, op. cit., p. 83.

24 BATIZA, Rodolfo, Las fuentes del Codigo civil de 1928, Editorial Porria, México 1979, pp.
708 y 709. GARCiA TELLEZ, Ignacio, Motivos, colaboracion y concordancias del nuevo Codigo
civil mexicano, México 1932.
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Art. 728 del Proyecto Sierra.- “Si se ha dejado una herencia o legado con la carga
de hacer alguna cosa, se mira esta carga como condicion resolutoria, que no suspen-
de la prestacion de la herencia o legado; pero que los resuelve o deja sin efecto en el
caso de no cumplirse la carga.”

Art. 709 del Codigo Austriaco.- “Si se ha dejado un legado con la carga de hacer
alguna cosa, se mira esta condicion como resolutoria, es decir, que no suspendera la
prestacion del legado hasta cumplirse con la carga, pero lo resolvera o dejard sin
efecto en el caso de no cumplirse.”
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REFLEXIONES EN TORNO A LA NATURALEZA
JURIDICA DEL USUFRUCTO UNIVERSAL

Ana Patricia Bandala Tolentino
Notaria No. 195 del D. F.

I. PLANTEAMIENTO

Es frecuente en la practica notarial que una persona beneficie en su disposi-
cion testamentaria a quien le sucede con el usufructo de todos sus bienes y dis-
ponga de la nuda propiedad en favor de otra u otras personas.

En cuanta ocasion se presenta esa peticion, se plantea al notario la duda de si
esa disposicion debe tenerse como la institucion de un heredero o de un legatario.
Es decir, si el usufructo a titulo universal objeto de la disposicién, debe tenerse
como herencia o como legado. Esta distincion no es solo tedrica, ya que los efec-
tos y consecuencias de considerarlo de una u otra manera son distintos.

El propésito de este trabajo es ofrecer puntos de vista personales, con apoyo
en las opiniones de algunos autores, y tiene por objeto determinar con precision
hasta donde sea posible, la naturaleza del usufructo constituido por disposiciéon
testamentaria sobre la totalidad, o una parte alicuota de los bienes de un sujeto.
Lo que se ha denominado usufructo universal.

El usufructo ha respondido desde su creacion a una necesidad humana animi-
ca esencial del ser humano de garantizar la proteccion de una o mas personas
cercanas a los sentimientos, responsabilidades y preocupaciones del titular de un
patrimonio, de proveer a la subsistencia de esa o esas personas, particularmente
para cuando ocurra su desaparicion fisica.

Independientemente del deseo natural de trascender del ser humano para des-
pués de su muerte, se ha considerado desde la antigliedad como un deber natural
del jefe de familia en sentido amplio, la de asegurar la supervivencia de sus su-
cesores, y fue ello que dio lugar a la creacion del usufructo en Roma.

La tranquilidad que le proporciona a un jefe de familia resolver esa necesidad
de subsistencia de quien esta confiado a sus cuidados, se complementa con la de
conservacion de su patrimonio con la debida y correcta administracién de los
bienes que lo integran. En la casi totalidad de los casos en que se presenta esta

13
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dicotomia para un testador, especificamente se esta ante la existencia de uno o
mas dependientes, sea conyuge, hijos, nietos, padres y hasta abuelos o personas
confiadas al cuidado y responsabilidad del titular de un patrimonio y que requie-
ren de su proteccién, pero a los cuales no se puede o no se debe, por su propias
caracteristicas —minoridad, incapacidad natural, enfermedad, ignorancia, debili-
dad de caracter o minusvalia de cualquier naturaleza— dejar la plena propiedad
de los bienes, ya que no se confia en sus capacidades para la sana administracion
y disposicion de los mismos. Tradicionalmente se constituyé en la antigiiedad, y
pareciera que todavia sucede en el presente, en favor del conyuge supérstite, y
particularmente de las mujeres viudas, protegiéndolas y asegurando su subsisten-
cia, sin instituirlas herederas en perjuicio de los hijos como lo afirma ALEJANDRO
DOMINGUEZ GARCIA VILLALOBOS (EI usufructo. 3a. edicién, Porria, México,
1997, pag. 27).

En ocasiones, ello obedece a la idea arraigada en las sociedades de muchos
paises de considerar a la mujer como poco avezada para la administracién de
bienes y negocios y en otras, muchas mas, en que la herencia debe conservarse
para la proteccién de los descendientes y que la conservacion del patrimonio sera
“mas segura y mas justa” en manos de éstos.

Es sorprendente la cantidad de casos que se plantean en la actualidad, en los
cuales las motivaciones para instituir este tipo de disposiciones parecen respon-
der m4s a causas sentimentales, que a racionales. Sin caer en extremos de femi-
nismo, debe tomarse en cuenta la cantidad de familias en todo el mundo que por
diversas circunstancias se encuentran confiadas a la responsabilidad de uno solo
de los padres, en cuya inmensa mayoria es la madre sola, quien con mucho sacri-
ficio y con menor o0 mayor éxito, saca adelante a los hijos.

Indiscutiblemente, el valor superior a preservar en materia testamentaria, al
menos para la autora de estas lineas, es la libertad absoluta del titular y probable-
mente el creador de un patrimonio, para determinar el destino de sus bienes para
después de su muerte y es por ello que €l debe ser quien lo determine unilateral-
mente, por ser, ademas, quien conoce mejor que nadie las necesidades, los mere-
cimientos, las cualidades y las habilidades de quienes lo sucederan en la titularidad
de su patrimonio.

Partimos de la base, adicionalmente, de que el derecho de usufructo solamen-
te puede ser instituido en materia sucesoria, a través del testamento.

Como es comprensible, el desarrollo de estas lineas es con referencia a las
disposiciones contenidas en el Codigo Civil para el Distrito Federal; por ende
cualquier alusion simplemente al cédigo, sera respecto de dicho ordenamiento;
ademas de que al citar un precepto sin sefialamiento de la ley a la que correspon-
de, sera a dicho codigo.
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II. MARCO TEORICO PREVIO

A) EL USUFRUCTO

El usufructo es un derecho real creado en la antigitedad que por su utilidad
continda vigente, y por ello se puede considerar de una actualidad permanente,
segun afirma con razén DOMINGUEZ GARCIA VILLALOBOS (Ob. cit. pag. 30).

Los Codigos Civiles de 1870 y 1884 lo definian como “el derecho de disfru-
tar de los bienes ajenos, sin alterar su forma ni substancia” (arts. 963 y 865
respectivamente) y el actual, como “el derecho real y temporal de disfrutar de
los bienes ajenos” (art. 980).

RAFAEL RONNA VILLEGAS (Derecho Civil Mexicano. Bienes, derechos reales
y posesion. Sa. edicion, Porraa, México, 1981, T. 111, pag. 425), define al usufructo
de manera mas completa como “el derecho real, temporal, por naturaleza vitalicio,
para usar y disfrutar de los bienes ajenos sin alterar su forma ni sustancia’”.

Las caracteristicas esenciales del derecho real de usufructo son:

I. La imposibilidad de variar, alterar 0 menoscabar la sustancia, la identidad
y el destino econémico de los bienes sobre los que recae. Ello implica la prohibi-
cion absoluta de destruirlos o consumirlos y por ende la indispensable necesidad
de conservar la integridad material y la potencialidad productiva normal de los
bienes usufructuados, incluyendo la posibilidad de acrecentar su valor, pero
siempre con respeto absoluto al destino dado por el propietario.

De esta caracteristica esencial se derivan las obligaciones basicas del usu-
fructuario, que pueden dividirse en las anteriores a entrar en posesion de los bie-
nes, las generadas durante la vigencia del usufructo y las generadas a su extincion.

Las anteriores a la tenencia de los bienes contenidas en el articulo 1006 del
Cédigo Civil son:

a) La de formar a su costa y con citacion del duefio, un inventario con tasa-
cién o valuacion de los muebles y constancia del estado material en que se hallen
los inmuebles.

Como sefiala ROJINA VILLEGAS (ob. cit. pag. 446) el propietario puede dis-
pensar al usufructuario de formular el inventario y la tasacién de los bienes, o de
hacerlo sin formalidades especiales dados los costos que ello puede acarrear, o
bien hacer un inventario y valuaciéon amistosos, pero ello podria redundar en
perjuicio del propio usufructuario, llegado el momento de la restitucion.

b) La de otorgar fianza para garantizar que usard los bienes con moderacion,
sin dafiarlos ni deteriorarlos, para restituirlos a la extincion del usufructo en las
condiciones mas cercanas posibles al estado en el cual se encontraban al iniciar
el usufructo, con el deterioro normal de un uso moderado y respetuoso, y atn
mejores si fuere posible.
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Independientemente de la regulacion contenida en los articulos 1007 y siguien-
tes del Codigo Civil, el testador puede imponer como carga al heredero la obliga-
cion de dispensar al usufructuario de la obligacion del otorgamiento de la fianza.

Es de destacar que mientras no se cumplan las obligaciones sefialadas, en el
caso de no haber sido dispensadas, el usufructuario no puede exigir la entrega de
los bienes.

Las generadas durante la vigencia del usufructo son:

a) La de usar y disfrutar los bienes con moderacién, sin empeorarlos ni dete-
riorarlos, como lo establece el propio art. 1006 en su fraccién II. La regulacion
detallada que establece nuestro Cédigo respecto al cuidado, reparaciones y sus
pagos, avisos al duefio, repeticiones de gastos y demads, resaltan la esencia de la
no variacion o menoscabo importante de los bienes que desde la Roma juridica
han dado su naturaleza al derecho real de usufructo;

b) La de destinar los bienes al uso convenido, o en su caso, al cual le corres-
ponda conforme a su naturaleza;

¢) La de conservar los bienes en el estado en que se entregaron para su dis-
frute, con el cuidado y la diligencia de un buen padre de familia y la de responder
de los dafios y perjuicios originados por su culpa o negligencia o de quien lo subs-
tituya en el uso de los bienes con su autorizacién. El término moderacion es apli-
cable también a la responsabilidad del usufructuario, también ella sera ordinaria,
aunque en un usufructo gratuito, sera de mas alto grado;

d) La de informar al nudo propietario de cualquier perturbacién que sufriere
en el uso y disfrute de los bienes, lo que afectaria al nudo propietario en su dere-
cho, y si no lo hace es responsable de los dafios resultantes como si fueran oca-
sionados por su propia culpa (art. 1034). Esa obligaciéon de notificar al nudo
propietario es independiente del derecho que le asiste al usufructuario para ejer-
citar las acciones que a su derecho competan como poseedor de los bienes, o para
defenderse de la afectaciéon de sus derechos especificos de usufructuario;

e) La de reparar los bienes. Tratindose de la constitucién de usufructo por
testamento, el usufructuario debera hacer las reparaciones indispensables para
mantener los bienes en el estado en que los recibio6 (art. 1017), no aquéllas pro-
venientes de vejez, vicio intrinseco o deterioro grave de la cosa, anterior a la
constitucion del usufructo (art. 1018), puesto que el pago de esas reparaciones
extraordinarias podria ya no guardar proporcion con los frutos que los bienes
produzcan y si quiere hacerlas, deberd obtener el consentimiento del duefio y no
podra exigir indemnizacién alguna (Art.1019). Por contra, si el nudo propietario
las hace, dado que no tiene obligacion de hacerlas, tampoco podra exigir indem-
nizacion por ellas (art. 1020);

f) La de responder de las cargas usufructuarias. Siguiendo sefialamientos de
ROJINA VILLEGAS (Ob. cit. pag. 450 y sigs.), la responsabilidad del usufructuario
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y del nudo propietario se divide segun si grava los frutos o si afecta a los bienes
mismos. Por ello, la disminucion de los frutos por cargas ordinarias debera ser
sufrida y pagada por el usufructuario y toda carga extraordinaria que grave o
afecte al bien mismo, debera ser soportada proporcionalmente por el nudo pro-
pietario y por el usufructuario, cubriendo el primero el capital y el segundo los
intereses por todo el tiempo que dure el usufructo.

ROJINA VILLEGAS distingue, en los casos de herencia, el usufructo a titulo
universal del que es a titulo particular. En el primero, tema central de este traba-
jo, el usufructuario podra anticipar las sumas para el pago de las deudas heredi-
tarias que correspondan a los bienes dados en usufructo, y tendra derecho de
exigir del nudo propietario su restitucion sin intereses al extinguirse el usufructo
(art. 1031); intereses los cuales, por tanto, soportard integramente el usufructua-
rio. Si el nudo propietario hiciere el pago de las deudas por su cuenta, el usufruc-
tuario debera pagar los intereses sobre la suma pagada por todo el tiempo del
usufructo (arts. 1033 y 1025) y si ninguno de los dos quiere o puede hacer el
pago, el nudo propietario podra hacer que se venda la parte de los bienes sufi-
ciente para el pago de la suma a satisfacer (art. 1032).

Por ultimo, segtin el articulo 1027, el usufructuario universal esta obligado a
pagar por entero el legado de renta vitalicia o la pensiéon de alimentos, —estas
cargas dice el autor— “equivalen a una afectacion sobre los frutos y serdn a
cargo del usufructuario” (ob. cit. pags. 451 y 452). Esto responde al razonamien-
to expresado por ROJINA VILLEGAS de la justicia de que esas cargas graven los
frutos producidos precisamente por los bienes usufructuados, pues durante la du-
racion del usufructo el nudo propietario no recibe ninguna utilidad de las genera-
das por los bienes objeto de ese derecho.

Las que se generan al extinguirse el usufructo son:

a) La de restituir los bienes en un buen estado de conservacion, en su forma
y sustancia intactas y con sus accesiones. En el caso del usufructo vitalicio, esa
obligacion no es propiamente del usufructuario, pues su derecho se extingue pre-
cisamente por su muerte; por ello esa restitucion sera a cargo de los sucesores del
usufructuario. En una gran mayoria de los casos tratandose de este tipo de usu-
fructo, el nudo propietario simplemente toma posesion de los bienes, sin necesi-
dad de que nadie se las entregue, con tan sélo las formalidades de Ley.

Como el usufructo sobre bienes inmuebles debe inscribirse en el Registro
Publico de la Propiedad correspondiente, de la extincion del mismo también de-
bera tomarse nota; y

b) La obligacion de rendir cuentas en este tipo de usufructo, a su extincion,
esa obligacion sera a cargo de los sucesores del usufructuario, en caso de haberla.

En cuanto a las obligaciones del nudo propietario, la principal es la de no
perturbar al usufructuario en el ejercicio de su derecho, independientemente de
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las ya sefialadas de pagar el capital de las deudas hereditarias y de la defensa de los
bienes usufructuados.

El nudo propietario puede ejercer sobre los bienes usufructuados los actos de
dominio convenientes a sus intereses, vender, donar, permutar, aportar a socieda-
des, dar en pago, fideicomitir, transmitir en renta vitalicia, legar, heredar, hipotecar,
constituir servidumbres, pero cualquiera que sea el acto celebrado, el usufructo
subsistira en sus términos y el adquirente del bien, el heredero, legatario, fiduciario,
etcétera, el acreedor o el propietario del predio dominante debera soportar el usu-
fructo hasta la extincion del mismo, y, en su caso, cuando asi proceda, el usufruc-
tuario tiene derecho del tanto (art. 1005).

Retomando las caracteristicas esenciales del derecho de usufructo, es de se-
fialar que:

I1. El derecho de usufructo debe recaer siempre sobre bienes no consumibles,
es decir, aquellos que no se agoten por su primer uso. El concepto de cuasi-usu-
fructo es ajeno al aspecto principal de este trabajo;

II1. Los derechos integrantes del derecho real de usufructo, inseparables entre
si, no obstante la definicién contenida en nuestro codigo, son el uso y el disfrute
del bien ajeno, sin, como ha quedado apuntado, poder variar la sustancia y desti-
no de los bienes sobre los que se constituye;

IV. Su temporalidad. En cualquier caso, aun cuando se instituya como vitali-
cio, el usufructo tendra un limite en el tiempo, pues como es natural toda vida
humana por larga que sea, tiene una duracion limitada; a diferencia del derecho
de propiedad que es perpetuo.

A este respecto, resalta la frecuencia y la naturalidad de su constitucion como
vitalicio, y la disposicion expresa del Codigo Civil en el articulo 986, en el sen-
tido de ser “vitalicio el usufructo si en el titulo comstitutivo no se expresa lo
contrario” refuerza esta idea. También corrobora lo anterior lo establecido en el
art. 1469 en el cual se establece que el legado de usufructo subsistird mientras
viva el legatario, a no ser por disposicion del testador de una duraciéon menor.

Desde luego, aun siendo vitalicio, el usufructo puede terminar por alguna
causa de extincién de las establecidas por la Ley (art. 1038), entre las cuales,
precisamente la primera es la muerte del usufructuario y es de destacar que si el
usufructo fue constituido por plazo determinado y el usufructuario muere antes
de cumplirse el mismo, el usufructo se extingue.

La temporalidad del usufructo sobre inmuebles constituido en favor de per-
sonas morales tiene un maximo de veinte afios, en los términos establecidos en el
art. 1040, y cesara antes en el caso de que dichas personas dejen de existir.

La intencién mas sefialada en el Derecho Romano para este derecho real
desde su creacion fue precisamente la proteccion de personas por cuyas naturale-
za y caracteristicas especiales se han considerado a lo largo de la historia como
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mas débiles, necesitadas y dignas de proteccion, a las cuales se les concede €l uso
y el disfrute de los bienes para su sostenimiento, pero no su disposicion. Se des-
tind en sus origenes, como se ha sefialado, a la proteccion de las viudas, los an-
cianos, los enfermos, los dementes, etc... a quienes se alejo del ejercicio pleno del
derecho de propiedad por considerarlos no aptos para el manejo y dominio pleno
sobre los bienes, y dejando esta facultad a quienes si cuenten con la plena capa-
cidad para administrar sus bienes, desde aquellos tiempos hasta la actualidad, los
descendientes del padre de familia.

Se protegia el patrimonio familiar sin descuidar y desamparar a los débiles de
la familia o del entorno social cercano y sin dejar al arbitrio de los sucesores
naturales del testador el cuidado y proteccion de esas personas débiles. Su utili-
dad, practicamente en los mismos términos que en la antigiiedad, contintia vigen-
te en la actualidad, como reitero, considera DOMINGUEZ GARCIA VILLALOBOS.

Una vez transcurrido el plazo de su duracion, el derecho del usufructuario se
extingue sin dejar rastro y sin transmitir derecho alguno a sus herederos (art. 1038).

Al extinguirse el usufructo, la plena propiedad se consolida en la persona del
nudo propietario. Ello sin dejar de lado que el derecho de usufructo puede cons-
tituirse, ya sea como simultaneo en favor de varias personas quienes lo gozaran
de manera conjunta en cuyas proporciones se les hayan sefialado, con la posibili-
dad o no de acumulacion o acrecimiento a los que vayan sobreviviendo de ellos
segin lo establezca el testador en el acto de su constitucién, o como sucesivo
entre varios usufructuarios los cuales se iran sucediendo conforme se vaya extin-
guiendo el derecho del anterior, por lo que no se extinguira sino hasta la muerte
del ultimo de los designados por el testador. Esto ultimo con la cualidad natural
de que todos los usufructuarios sucesivos designados habran debido estar vivos
en la fecha de la muerte del testador, que es el “tiempo de comenzar el derecho
del primer usufructuario” (art. 984).

En el supuesto antes expresado de la institucién de usufructuarios sucesivos
designados por el testador, el derecho de usufructo de cada uno de ellos, proven-
dra siempre de la voluntad de éste, sin intervencion alguna de la del usufructuario
anterior.

V. El caracter personal, ya que se instituye o crea en favor de una persona
determinada, por sus caracteristicas especiales para quien constituye el derecho,
y es en razdn de ello que el usufructo termina siempre con la vida del usufructua-
rio si no se le ha sefialado un plazo diferente, momento en el cual los contratos
que hubiere celebrado el usufructuario, en su caso, una vez terminado el usufruc-
to no obligan al propietario y estan por ello, sujetos a la temporalidad del usu-
fructo (art. 1048).

Este caracter personal exclusivo del usufructuario, que lo hace inherente pre-
cisamente a €l y se concede para beneficiar a esa persona y no a ninguna otra,
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plantea la duda respecto de si el derecho de usufructo entra o no a la sociedad
conyugal, lo cual en mi concepto es en el sentido negativo y desde luego, al mo-
rir el usufructuario designado, el derecho se extingue sin consideracién alguna
para el conyuge supérstite cualquiera que hubiese sido el régimen patrimonial de
su matrimonio, al no haber tenido éste participacién alguna; lo cual se hace ex-
tensivo a cualquier supuesto de disolucién del matrimonio por cualquier causa.

La transmisibilidad del usufructo existente en la actualidad, no asi en su ori-
gen, permitida en nuestro codigo en su art. 1002, no atenta contra el caracter
personal del usufructo, ya que el derecho transmitido durara para el adquirente de
€l, el mismo tiempo de duracion del usufructo, ya sea el plazo estipulado, o como
maximo, la vida del usufructuario, es decir, la existencia del derecho transmitido
por el usufructuario dependera y terminara con la vida de éste, si no hay incluso
un vencimiento anterior.

B) EL USUFRUCTO UNIVERSAL

De las opiniones expresadas por los diversos tratadistas consultados destacan
las siguientes:

Jost Luis LACRUZ BERDEJO sefiala que las caracteristicas del llamamiento
de un usufructuario universal, le permiten usufructuar todos y cada uno de los
bienes de la herencia, lo cual hara posible su participacion en la administracion y
defensa de los bienes hereditarios cuando se presenten actos que afecten su dere-
cho. (Condicion universal o particular de la sucesion en el usufructo de la heren-
cia. Estudios Juridicos en homenaje a Tirso Carretero. Centro de Estudios
Hipotecarios. Madrid, 1985, pags. 268 a 287).

No obstante los intereses en ocasion encontrados del usufructuario y del nudo
propietario, es de destacarse que ambos detentan derechos reales complementa-
rios, los cuales se sustentan sobre el mismo o los mismos bienes y por su propia
naturaleza coexisten en el tiempo.

En opinidn del tratadista espafiol LUIS JAVIER GUTIERREZ JEREZ, el sistema
subjetivo de la determinacion de la naturaleza juridica del sucesor hereditario,
debe prevalecer, de forma que si lo querido por el testador es un llamamiento
universal, debe valer como tal, con los limites objetivos que impone la técnica
juridica. (El legado de usufructo en el Derecho Civil Comun. Universidad de
Jaén. Valencia 1999, pag. 231).

Esta opinion de GUTIERREZ JEREZ coincide con la de J. FERNANDEZ COSTA-
LES (Las modalidades del usufructo sucesorio: consideraciones actuales sobre
una modalidad historica del usufructo legal en Libro Homenaje a Juan B. Valet
de Goytisolo, Vol. 1I. Consejo General del Notariado. Madrid, 1988, pags. 279 a
309), en que «la clave de la conformacion como tal heredero se encuentra en su
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configuracion juridica, siendo posible la figura de un “heredero limitado”, el usu-
Sfructuario de herencia, siempre que de la disposicién del testador aparezca con
claridad ser esa su voluntad’. Segin cita que de dicho autor hace GUTIERREZ JE-
REZ, “este heredero limitado no se subroga de forma completa en los derechos y
deberes del causante sencillamente porque no es posible dados los limites objetivos
del contenido esencial del derecho que recibe, constituido por testamento”.

Ya en el tema principal de este trabajo, el usufructo universal, se trata de un
usufructo constituido por voluntad del hombre; exclusiva y especificamente por
disposicion testamentaria, a diferencia del constituido por la ley o por prescripcion.

Es una cuestién que no obstante su falta de novedad, presenta una serie de
interrogantes y problemas que en la practica no han tenido una respuesta defini-
tiva e integral, por lo cual resulta interesante precisar si su naturaleza se acerca
mas a la herencia o al legado, dado que por ser un derecho gradualmente dismi-
nuido, su titular siempre convivira y compartird, en su caso, derechos, responsa-
bilidades y obligaciones con y hacia otro titular de un derecho real sobre el
mismo bien o conjunto de bienes, el nudo propietario.

Tratandose de un usufructo constituido sobre un bien en particular, no cabe
la menor duda de que se trata de un legado, pero cuando se constituye sobre la
totalidad o una parte indivisa de los bienes de una persona, entramos en la duda,
y segun la posicién que asumamos, los efectos, tanto entre el usufructuario y el
nudo propietario, como ante terceros, especificamente acreedores, son distintos.

Se ha discutido si el usufructo llamado universal es mas bien un usufructo
constituido sobre cada uno de los bienes que integran el patrimonio. (J. CASTAN
TOBENAS. Derecho Civil Espariol, Comun y Foral. 11a. edicién. Reus. Madrid
1973. Derecho de Cosas. Vol. 2°, pag. 28)

C) EL HEREDERO

CICU (Ob. cit. pag. 65) defiende la condicion de heredero que tiene el usu-
fructuario porque el derecho que recibe el usufructuario de una herencia tiene la
misma potencialidad que la del heredero para extenderse e introducirse en la to-
talidad de las relaciones juridicas transmisibles del causante.

En Ia doctrina juridica mexicana existe la tendencia a considerar al sucesor
del usufructo universal como heredero.

Asi lo vemos en JUAN MANUEL ASPRON PELAYO (Sucesiones, 3*. edicion.
Mc Graw Hill, pag.101), ALEJANDRO DOMINGUEZ GARCIiA VILLALOBOS (Ob.
cit.) y JORGE ALFREDO DOMINGUEZ MARTINEZ (Derecho Civil. Sucesiones. Po-
rria. 1% edicion. México 2013.)

Estos tres autores lo consideran como tal, por lo que su responsabilidad es
directa y proporcional a la de los demas herederos.
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Particularmente es de gran claridad el razonamiento de DOMINGUEZ MARTI-
NEz cuando sefiala: “Es mds, aun cuando se aluda en la redaccion de un testa-
mento a que el testador lega el usufructo de todos los bienes en lugar de que
instituye heredero de dicho usufructo, la disposicion debe entenderse en el se-
gundo de los supuestos, pues en si misma la generalidad del objeto hace calificar
su contenido y consecuencias, los cuales, en todo caso tienen al sucesor como
heredero. En realidad, el tratamiento legal se comporta a la altura de lo justo,
pues seria totalmente inequitativo que quien fuera beneficiado como usufructua-
rio de todo, agregara a su beneficio la gratuidad y otras tantas ventajas recono-
cidas por la ley al legatario, precisamente por ser éste un beneficiario a titulo
particular”. (Derecho Civil. Sucesiones. Porrlia, México, 2013, pag. 475).

A este respecto, mas adelante aludiré a la dificultad de determinar una pro-
porcionalidad justa.

Continta sefialando el autor antes citado: “En tales condiciones, si el testa-
dor beneficia a alguien con la totalidad o un porcentaje de sus bienes lo institu-
ye heredero, no obstante ser sefialado como legatario, y en sentido opuesto, si le
beneficia con uno o varios bienes determinados, estamos ante un legado, y por
ello se le debe tener como legatario, aun cuando el otorgante lo llamare herede-
ro. Inclusive, si como es, de conformidad con el articulo 1382 “el heredero ins-
tituido en cosa cierta y determinada debe tenerse por legatario” resulta logico
que por el contrario, el legatario de todos o una parte proporcional de los bie-
nes, debe tenerse por heredero.”

D) EL LEGATARIO

Se podria decir que no hay una verdadera contundencia en los autores para
considerar la adhesion a uno u otro concepto, pero pareciera mas numerosa la
cantidad de autores espafioles que se inclinan, aun cuando no sea de manera ter-
minante, a considerar al usufructuario de una herencia como un legatario.

SANCHEZ ROMAN —-citado por GUTIFRREZ JEREZ— considera el usufructo
como un derecho real limitativo del dominio, que es impuesto sobre una cosa, lo
cual le parece incompatible con la consideracion de heredero. Sefiala que el art.
793 del Cddigo Civil espafiol utiliza el concepto “legar”, por lo cual no puede
hablarse de heredero usufructuario con independencia de la extincion y alcance
de ese usufructo, puesto que la ley no distingue. No obstante lo antes expresado,
el propio SANCHEZ ROMAN afirma también que lo mas importante es la forma del
llamamiento del testador lo cual le daria el caracter de legado o de herencia a la
disposicion testamentaria. Se permitira la existencia de un legatario que adquiera
la totalidad del patrimonio si adquiere a titulo particular y la de un heredero que
adquiera una porcion cualquiera del usufructo a titulo universal. Me manifiesto
en desacuerdo con ese confuso razonamiento.
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MANUEL ALBALADEIJO (Curso de Derecho Civil. Tomo V. Derecho de Suce-
siones. 4a. Edicion 1991. Ed. José Maria Bosco Editor, S. A. Barcelona. Pag. 26)
sefiala: “quien es llamado a suceder en el usufructo de una herencia entera o de
una cuota de ella, ni pasa a ocupar el puesto del causante ni recibe la generali-
dad de sus derechos y obligaciones, sino que toma solo, aunque sobre todos y
cada uno de los bienes del patrimonio relicto, un unico derecho, el de usufructo.
De modo que no siendo sucesor universal, no es heredero.

El heredero lo serd, si ha sido instituido a titulo universal, aquél a quien se
haya dejado la nuda propiedad, ya que él si ocupa el puesto del difunto, si bien
con el gravamen que sobre los bienes que eran de éste se ha establecido en favor
del usufructuario”.

Jost CASTAN TOBENAS (Ob. Cit. pag. 62) dice: «Constitucion por testamen-
to.—Es la mds frecuente en la prdctica. Mediante ella dispone el testador —como
dice Planiol— de un medio comodo de asegurar recursos vitalicios a una perso-
na, sin privar definitivamente de los bienes a los herederos...

Puede crearse el usufructo en testamento, bien por via de institucion o bien
por via de legado, y en este ultimo caso, de dos diversas maneras...: legando el
usufructo y dejando la nuda propiedad en la herencia, o bien legando la nuda
propiedad y no dejando a los herederos mds que el usufructo”. Segin este autor,
sera la manera de instituirlo por el testador lo que le dara el caracter de heredero
o legatario.

OSSORIO MORALES —<itado por GUTIERREZ JEREZ— afirma que en la dispo-
sicion por separado de usufructo y nuda propiedad, sélo es heredero el llamado a
la propiedad, ya que los usufructuarios, como instituidos en cosa cierta, no son
sucesores a titulo universal, sino que tienen la condicién del legatarios.

CUADRADO IGLESIAS —también citado por GUTIERREZ JEREZ— es partidario
del criterio subjetivista para la calificacion del sucesor siendo heredero o legata-
rio de acuerdo con la voluntad del causante siempre y cuando no vulnere criterios
de orden imperativo y concluye “el usufructuario jamds podrd ser calificado de
heredero, por la sencilla razon de que se le atribuye un derecho concreto, dere-
cho de usufructo, aunque recaiga sobre la totalidad de los bienes, y, consiguien-
temente, habra de ser calificado como legatario”.

VALLET —citado de nueva cuenta por GUTIERREZ JEREZ— opina que si el usu-
fructo es un verdadero usufructo, determinara un llamamiento como legatario y nun-
ca como heredero aunque se le atribuya voluntariamente esa denominacién y afirma
que el llamado a suceder en el uso y disfrute nunca puede considerarse heredero.

De las opiniones citadas se desprende, como afirma FERNANDEZ COSTALES
—citado como se ha sefialado por GUTIERREZ JEREZ,— que la dualidad de térmi-
nos de la calificacion en la que se expresan los autores a propdsito de este tema,
revela que casi todos utilizan expresiones que ponen de manifiesto la posibilidad
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de una excepcion, todo lo cual ha dado lugar a que se admita por la doctrina civil,
a pesar de sus expresiones terminantes, calificar al llamado a heredar el usufructo
sobre todos los bienes del testador, como sucesor a titulo universal.

Pudiera decirse que la postura de la doctrina es ecléctica en torno a esta dis-
tincion.

VELEZ SARSFIELD influido por el sistema del Codigo Napoleén —citado por
GUILLERMO A. BORDA (Manual de Sucesiones. 11a. edicion actualizada. Perrot,
Buenos Aires)— introdujo entre el heredero y el legatario particular una figura
hibrida, el legatario de parte alicuota, figura a la cual BORDA califica como inne-
cesaria, que ha dado lugar a discusiones y dificultades en el Derecho argentino y
sefiala como lo natural, simple y “que llena todas las necesidades fundamentales
de la transmision de bienes por testamento es dejar a una persona todo el patri-
monio o una parte alicuota de él, en cuyo caso se le constituye heredero con el
consiguiente derecho de acrecer y la responsabilidad por las deudas; o bien se
le transmite un bien determinado, en cuyo caso es simple legatario”.

En opinién de GUTIERREZ JEREZ debe rechazarse la idea como absurda de la
separacion radical entre la situacion del usufructuario y del nudo propietario por-
que son situaciones juridicas claramente complementarias.

Se manifiesta partidario de la idea subjetiva de la determinacion de la natura-
leza juridica del sucesor hereditario, de forma que si lo querido por el testador en
un llamamiento universal, debe valer como tal.

No me cabe duda de que existe una buena parte de razén en los tltimos razo-
namientos del profesor de la Universidad de Jaén, sin embargo, llamo la atencion
en el riesgo tan considerable que hay de desproporcion injusta al considerarlo
como heredero en cuanto a hacerle frente al pasivo de la sucesion, tomando en
cuenta lo inequitativo que puede resultar lo proporcional de su participacion, de-
bido a lo incierto del valor del usufructo en consideracién a su temporalidad.

ROJINA VILLEGAS (Derecho Civil Mexicano. Bienes, derechos reales, pose-
sion. Sa. Edicion. Porraa. 1981. T. 111, pags. 451 y 452), sefiala: “Cuando se ad-
quiere por herencia el usufructo universal sobre todo un patrimonio o sobre una
parte alicuota del mismo, las deudas o sea el pasivo hereditario, deberan ser
cubiertas proporcionalmente en la forma indicada, es decir, el propietario cubri-
ra el importe del pasivo, pero el usufructuario pagara los intereses correspon-
dientes al capital desembolsado. Esto permite dos formas de pago: o bien el
usufructuario cubrird los intereses mientras no se hacen exigibles las ueudas, o
al hacerse exigibles paga también el capital para repetir su reembolso al extin-
guirse el usufructo, o bien el propietario cubre el capital desde luego vy exige al
usufructuario el pago de los intereses correspondientes al desembolso durante
todo el tiempo del usufructo.
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Puede acontecer que ninguno de los dos pueda o quiera hacer el pago, en
cuyo caso el propietario estad facultado para exigir la venta de los bienes necesa-
rios para cubrir el pasivo hereditario.

El mismo principio se aplica cuando el que adquiere el usufructo universal
debe cubrir una renta vitalicia o una pension de alimentos...que equivalen a una
afectacion sobre los frutos y serdn a cargo del usufructuario; en cambio, cuando
el usufructuario adquiere a titulo particular, es decir, se le lega el usufructo de
una cosa determinada, no responde de ninguna deuda que afecte la cosa: pren-
da, hipoteca, embargo o cualquier otro gravamen. En este caso es obligacion del
propietario cubrir el gravamen y si no lo cubre y se remata la cosa, quedara el
propietario obligado a indemnizar al usufructuario, o bien, si el usufructuario
para evitar el remate paga, tiene accion de reembolso en contra del duefio.”

E) LA DISTINCION DE LA NATURALEZA
DEL HEREDERO Y DEL LEGATARIO

Se pueden sefialar las siguientes diferencias entre el heredero y el legatario:

1. El heredero es un causahabiente del autor de la sucesion, un continuador
en la titularidad de lo que en el patrimonio del causante de la sucesién no se ex-
tingue con su muerte. Lo sucede, dice GUTIERREZ JEREZ, “en todo o en una
parte alicuota de la herencia, pero ocupando respecto de esos bienes idéntica
posicion que el causante, mientras que el sucesor en el usufructo adquiere uni-
camente la facultad de goce y disfrute, que con ser la mds trascendente no es
suficiente para equiparar su posicion a la que presentaba el testador”. (Ob. cit.
pag. 59) Esto en todo caso ocurrird con el sucesor de usufructo, sea de uno o de
todos los bienes, precisamente en atencion a lo limitado de su derecho.

2. El heredero adquiere los bienes a la muerte del autor de la sucesion. El
disfrute de los bienes hereditarios se transmite al heredero en forma inmediata a
su muerte, siguiendo los razonamientos del autor inmediatamente antes mencio-
nado, mientras que en el derecho del usufructuario “tal transmision no opera de
Jorma automadtica puesto que se requiere que el gravado proceda a la entrega o
cumplimiento del legado”. (Ob. cit. Pag. 60).

3. El heredero adquiere un derecho sin limitacion alguna de tiempo, se es
heredero a perpetuidad, mientras que el sucesor del usufructo siempre tendra la
temporalidad que es esencial de su derecho, ya sea por tener un plazo fijado por
el testador o por el limite de su propia vida, en caso de ser vitalicio.

4, Una diferencia fundamental —también sefiala el tratadista espafiol— se
presenta ante la renuncia del derecho del heredero o del sucesor o legatario del
usufructo. La del heredero produce, o bien, la reintegracion de los bienes al acer-
vo hereditario con el consecuente acrecimiento a los demas herederos, o bien la
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apertura de la sucesion legitima, si tal acrecimiento no fue previsto por el testa-
dor; mientras que la renuncia del sucesor o legatario del usufructo produce ipso-
facto la extincion de su derecho y la consecuente consolidaciéon con la nuda
propiedad, efecto secundario y natural de tal renuncia.

En cuanto a la muerte del heredero: antes del deceso del testador, si no hay
substituto, propiciara la apertura de la sucesion legitima; y después de la muerte
del autor de la sucesion, transmitird el derecho a sus respectivos herederos.

5. Respecto del pasivo de la herencia, el heredero responde de la totalidad de
las deudas del autor de la sucesién, aunque en el concepto de que su aceptacion
es por naturaleza a beneficio de inventario, en tanto que el legatario frente a los
acreedores de la sucesion responde s6lo de manera subsidiaria a la del o los he-
rederos y en el caso de que los bienes no bastaren para cubrir dicho pasivo, o por
haber el testador establecido una carga especifica para ¢él, respondera con el o los
bienes legados, lo cual también hara hasta donde alcance el valor del legado. Esto
ultimo, es particularmente dificil de precisar con exactitud en tratindose de un
derecho de usufructo vitalicio.

Si el bien legado garantiza una deuda sea con prenda o con hipoteca, esa
deuda debera ser pagada con los bienes que integran la masa hereditaria, con
cargo a ella y por tanto a los herederos, y si el legatario la pagare, podra repetir
contra los herederos responsables de cumplir con esa obligacion. Puede ser que
el testador imponga al legatario la carga de que sea €l quien responda por ese
gravamen, en cuyo caso no aplicard lo antes dicho y el legatario siempre podra
aceptar el legado y pagar la deuda que sobre ¢l gravita, o repudiarlo, segun con-
venga a sus intereses.

11I. ANALISIS DE LA NATURALEZA
DEL USUFRUCTO UNIVERSAL

Los autores que se inclinan por considerarlo un heredero se apoyan en algu-
nas de las siguientes consideraciones:

A) El objeto de la institucion es una universalidad de bienes, aunque si bien
es cierto que el derecho se limita al uso y el goce sobre ellos;

B) El derecho que recibe tiene la potencialidad de extenderse a todas las re-
laciones juridicas transmisibles del autor de la sucesion (CICU. Derecho de Su-
cesiones. Parte General. Publicaciones del Real Colegio de Espaiia en Bolonia.
Barcelona, 1963).

C) El beneficiado responde del legado o la pension de alimentos y del legado
de renta vitalicia (art. 1027);

D) El beneficiado puede anticipar el pago de las deudas hereditarias correspon-
dientes a los bienes usufructuados y podra pedir su restitucion al duefio al extin-
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guirse el usufructo (art. 1031); y si se negare a anticipar esos pagos, el propietario
podra hacer que se venda la parte de los bienes necesaria; y si el propietario antici-
pare esos pagos, el usufructuario pagara intereses sobre la suma pagada durante
todo el tiempo que goce del usufructo de los bienes (arts. 1032, 1033 y 1025).

En opinién de autor espafiol JOSE LUIS GUTIERREZ JEREZ, ya sefialada con
anterioridad, la separacion radical entre la situacién juridica del usufructuario y
del nudo propietario es absurda, porque dichas situaciones son claramente com-
plementarias, y se reconoce seguidor del sistema subjetivo en la determinacion de
la naturaleza juridica del sucesor hereditario, de manera que si lo querido por el
testador es un llamamiento universal, debe valer como tal, con los limites objeti-
vos de la técnica juridica. En concordancia con algunos otros autores espafioles,
sefiala la posibilidad de la existencia de la figura de un “heredero limitado”, el
usufructuario de herencia, siempre y cuando la voluntad del testador se manifies-
te claramente en ese sentido, el cual no se subroga en forma completa en los
derechos y deberes del causante, debido a los limites objetivos del derecho que
recibe, de usufructo, y no de plena propiedad.

Como ha quedado expuesto, hay puntos de vista divergentes en la considera-
cién de que el sucesor de un usufructo sobre todos los bienes es heredero o lega-
tario; no hay una posicién definida sobre la esencia de la cuestion. En lo personal
me inclino hacia la postura de quienes dicen que la disposicion del testador puede
ser determinante en la naturaleza de la calificacion del sucesor de un usufructo
universal. ;Es heredero o es legatario?

Me parece interesante que la disposicion del testador pueda definirlo si se
expresa con claridad y sin vacilacién en uno u otro sentido y sea indubitable que
es una voluntad informada de las consecuencias que puede acarrear esa califica-
cion a los herederos de usufructo y a los de la nuda propiedad. Esto no siempre
es posible, ya que las condiciones de los testadores son muy variables.

Incluir en la disposicion testamentaria la prevision de las reglas aplicables
para regular la condicion, obligaciones y derechos de un usufructuario a titulo
universal seria lo dptimo, pero puede ser en ocasiones poco factible. Regular los
porcentajes de participacion del usufructuario y del nudo propietario en el pago
de las deudas de la herencia, en los gastos, del tiempo y modo de la entrada del
usufructuario al goce de su derecho y demas previsiones seria lo mas convenien-
te, pues nadie mejor que el testador para determinarlo en consideracion especifica
a las caracteristicas personales y alcances de sus sucesores que él conoce.

Me parece adecuada la posicion de quienes opinan que se trata de un herede-
ro, aunque sefialé en parrafos anteriores que en la mayor parte de los casos puede
no resultar justa por las condiciones personales del usufructuario.

Tema espinoso, ya que la valoracion del usufructo siempre es incierta porque
los datos a considerar son aproximados, la duracion del mismo nunca sera preci-
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sa, dependiendo de la edad y condiciones de salud y de vida del usufructuario y
por ello, del tiempo estimado de duracion. ;En esas condiciones como podré calcu-
larse con exactitud y justicia esa proporcionalidad para responder de las deudas de
la sucesion? ;Como evaluar adecuadamente el valor del usufructo vitalicio?

La posicion adoptada por el Codigo Fiscal del Distrito Federal, coincidente
con leyes también impositivas que lo antecedieron, de atribuir el cincuenta por
ciento del valor al usufructo y el cincuenta por ciento a la nuda propiedad, sin
tomar en cuenta ninguna otra consideracion personal de los adquirentes respecti-
vos, particularmente del usufructuario, me parece injusta.

Con mayor apego a las probabilidades que en la realidad se dieran, que reve-
la a mi juicio mayor aplicacion a la labor legislativa de aquélla época, mas justi-
cia y logica le encuentro a la disposicion de la Ley del Timbre de 1953, vigente
hasta el 31 de diciembre de 1975, que para efectos de pago del impuesto corres-
pondiente a la donacién de usufructo o de nuda propiedad en su caso, establecia
en su articulo 4o0. una tabla segin la cual conforme aumentaba la edad del usu-
fructuario, disminuia la parte del impuesto a su cargo.

La tarifa le daba un valor al usufructo y otro a la nuda propiedad conforme a
la edad del usufructuario: menos de 20 afios cumplidos por el usufructuario lo
hacia cubrir siete décimas partes del impuesto correspondiente; entre 20 y 30
afios, seis décimas partes, y asi sucesivamente, por cada 10 afios una décima par-
te menos, hasta ser mayor de setenta afios, pues este ultimo pagaba precisamente
s6lo una décima parte. El nudo propietario debia pagar exactamente las respecti-
vas décimas partes restantes, segun la edad del usufructuario.

IV. COMENTARIO FINAL

Considero que no es la denominacion idiomatica voluntaria del testador la que
le otorga la calidad de heredero o legatario al beneficiario de su disposicion, ni sus
respectivas diferentes consecuencias juridicas se produciran por esa calificacion. Es
el hecho de que el usufructo, aun siendo un derecho limitado en su alcance, recaiga
sobre la totalidad de los bienes del testador, la que le da el caracter de heredero.

No obstante si considero que el testador puede establecer, dentro de los limi-
tes legales, ciertos lineamientos generales para la distribucién proporcional de las
cargas de la herencia entre usufructuario y nudo propietario. Y esa proporciona-
lidad debe corresponder a los beneficios del usufructo y a las condiciones perso-
nales del usufructuario, aunque reconozco que su valoracion sera siempre relativa
o aproximada.
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SALIDA DEL TERRITORIO NACIONAL
DE PERSONAS SUJETAS A PATRIA
POTESTAD O TUTELA

Fernando Antonio Cardenas Gonzalez
Notario No. 44 de Torredn, Coah.

I. PREAMBULO

La capacidad y el estado civil de las personas se rigen por las leyes de su
domicilio. Se trata de una materia de derecho civil y, en este sentido, las personas
sujetas a patria potestad o tutela no deben dejar la casa del o los que ejerzan sobre
ellos su representacion legal sin el permiso de éstos, o bien, mediante el decreto
de la autoridad competente.

Este principio se fundamenta en el deber de guarda y proteccion. Es conse-
cuencia de la autoridad que la ley concede a estos representantes quienes son
responsables de los extravios y de la mala conducta de sus representados. Esta
medida les facilita cumplir con el deber de educarlos convenientemente. Por estas
razones el incapaz debe vivir en la casa de quien ejerce sobre él esta representa-
cion y no debe dejarla sin el permiso correspondiente.

El domicilio del menor de edad no emancipado es el de la persona bajo cuya
potestad se encuentra y, el del menor no sujeto a patria potestad y el del mayor
incapacitado, es el del tutor.

Tratindose de patria potestad el articulo 421 del Cddigo Civil para el Distri-
to Federal sefiala:

Articulo 421.—Mientras estuviere el hijo en la patria potestad, no podra dejar la casa
de los que la ejercen, sin permiso de ellos o decreto de la autoridad competente.

Este principio regulado en la disposicion transcrita tiene un antecedente his-
torico, el mas reciente lo encontramos en los codigos civiles de 1870 y 1884, en
cuyos ordenamientos no se utilizé la expresion dejar la casa, sino el de abando-
nar la casa, y tenia que ver con el caso de dejar de vivir en el domicilio, sin

31
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embargo, tomando en cuenta las circunstancias de aquel tiempo, consideramos
que el propoésito de esta medida no fue el obtener un permiso para que el menor
pudiera trasladarse temporalmente a otro lugar. La esencia de este principio tam-
bién se recoge en el articulo 421 y, dadas las circunstancias de nuestro tiempo,
ahora a su contenido se le ha dado un alcance mas amplio a fin de incluir las
salidas del infante al extranjero.

Esta regulacion también es propia de la tutela, pues tanto ésta como la patria
potestad son auxiliares de la capacidad de ejercicio, esto es, instituciones para
suplir la incapacidad de ejercicio de las personas.

Conforme a lo anterior y la costumbre en estos casos, el permiso para que el
incapaz pueda salir legalmente de México se vuelve obligatorio, pero poca im-
portancia se le ha dado para viajes dentro de la Republica Mexicana.

Cuando el incapaz va a salir del pais, el derecho civil se conecta con el dere-
cho migratorio el cual regula la entrada y salida de México de mexicanos y ex-
tranjeros quienes para lograr este proposito deberan cumplir con la normativa
exigida por ambos derechos.

El tema adquiere un interés especial con la nueva Ley de Migracién, su re-
glamento, las recientes reformas a éste y a los Lineamientos para Tramites y
Procedimientos Migratorios. Este bloque normativo sefiala las reglas para que los
incapaces puedan salir legalmente del pais y establece altas multas a las empresas
de transporte aéreo, maritimo y terrestre que no cumplan con los requisitos exi-
gidos para ello. Ademas, ahora se permite que el o los representantes legales
otorguen el permiso ante notario publico, o bien, compareciendo directamente
con la autoridad migratoria facultada para ello, pero lo realmente relevante es el
criterio ya generalizado, trataindose de patria potestad depositada en padre y ma-
dre, de no requerir el permiso del otro progenitor cuando el menor viajard en
compafiia unicamente de uno de ellos. Criterio infundado, tal y como lo comen-
taremos en su oportunidad.

II. LEY DE MIGRACION

Se publicé en el Diario Oficial de la Federacion el 25 de mayo de 2011. Este
ordenamiento regula el movimiento internacional de personas y la estancia de
extranjeros en territorio nacional y para tal fin fija los lugares destinados al tran-
sito de personas por tierra, mar y aire. Con relacion al tema merece atencion el
articulo 49 cuyo texto dice:

Articulo 49.—La salida del pais de nifias, nifios y adolescentes o de personas bajo
tutela juridica en términos de la legislacion civil, sean mexicanos o extranjeros, se
sujetara ademas a las siguientes reglas:
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I. Deberan ir acompaiados de alguna de las personas que ejerzan sobre ellos la
patria potestad o la tutela, y cumpliendo los requisitos de la legislacién Civil.

IL. En el caso de que vayan acompafiados por un tercero mayor de edad o viajen
solos, se debera presentar el pasaporte y el documento en el que conste la autoriza-
cién de quienes ejerzan la patria potestad o la tutela, ante fedatario publico o por las
autoridades que tengan facultades para ello.

Del precepto transcrito se advierte, a golpe de vista, que cuando utiliza en su
redaccion la expresion ...tutela legitima, se esta refiriendo a las instituciones de
la patria potestad y la tutela, remitiendo asi a la legislacion civil para observar lo
referente al tema, lo cual es correcto.

Cumpliendo con los requisitos de la legislacidn civil, esto es, el codigo civil,
si un incapaz viajara al extranjero con cualesquiera de quienes sobre €l ejercen la
patria potestad, sera necesario contar con el permiso del otro representante legal,
pues en este caso la representacion se deposita en dos personas. Si la persona
sujeta a patria potestad o tutela viajara solo, o bien, en compaiiia de un tercero, la
salida se autorizara con el permiso de quien o quienes ostenten esa representacion.
Ademas, el incapaz debera contar con pasaporte vigente, pues es el documento
oficial de viaje que le permite salir legalmente del territorio nacional y con €l acre-
ditar en el exterior su nacionalidad e identidad, solicitar a las autoridades extranje-
ras le permitan el libre transito y le brinden proteccién cuando sea necesaria.

La disposicion 49 ofrece también las novedades siguientes:

1. Se refiere a extranjeros que, para estos casos, lo son quienes tengan la

condicion de estancia de residente temporal, residente temporal estudiante
o residente permanente, es decir, los que ya fijaron en México domicilio
y por esta razén se les aplica la legislacion mexicana siguiendo el princi-
pio reconocido en el entomno juridico internacional consistente en que la
capacidad juridica y el estado civil de las personas se rige por las leyes de
su domicilio. Este fundamento se reconoce en tratados internacionales
suscritos por México y, de manera particular, en el articulo 13 del Cdédigo
Civil Federal; y

2. El permiso ahora puede otorgarse, a eleccion del interesado, ante notario

publico, o bien, la autoridad facultada para ello.

I1I. REGLAMENTO DE LA LEY DE MIGRACION
Se publicd en el Diario Oficial de la Federacion el 28 de septiembre de 2012,

Posteriormente, mediante decreto publicado el 2 de diciembre de 2013 en el mis-
mo organo de informacion oficial, se reformaron los articulos 42, fracciones 11,

DR © 2014. Colegio de Notarios del Distrito Federal



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3915
34 FERNANDO ANTONIO CARDENAS GONZALEZ

segundo parrafo y V; 53, segundo parrafo y 247, los cuales tienen relacion con la
salida de incapaces del territorio nacional y cuyos textos en lo conducente dicen:

Articulo 42.—Las empresas que presten servicios de transporte internacional de
pasajeros via maritima o aérea, tendran las siguientes obligaciones:

V. Transportar a nifias, nifios, adolescentes y personas bajo tutela juridica en tér-
minos de la legislacion civil fuera del territorio nacional, cuando porten pasaporte o
documento de identidad y viaje valido y vigente de conformidad con las disposicio-
nes juridicas aplicables. Tratandose de mexicanos, asi como de extranjeros con con-
dicion de estancia de residente permanente, residente temporal y residente temporal
estudiante en territorio nacional, ademas deberan ubicarse en alguno de los siguien-
tes supuestos:

a) Que viajen en compaiiia de alguna de las personas que ejercen sobre ellos la
patria potestad o la tutela, campliendo con los requisitos de Ia legislacién civil, o

b) Que viajen solos 0 acompafiados por un tercero mayor de edad distinto a los
sefialados en el inciso anterior, siempre y cuando presenten:

1. El documento a través del cual quienes ejerzan la patria potestad o la tutela
autorizan su salida del territorio nacional, otorgado ante fedatario publico,

2. El documento emitido por autoridad facultada para ello. Dicho documento po-
dra ser en el formato que para tal efecto establezca la autoridad migratoria mediante
disposiciones administrativas de caracter general publicadas en el Diario Oficial de
la Federacion.

Los documentos otorgados en el extranjero deberan estar legalizados o apostilla-
dos segin sea el caso, y acompafiarse de la traduccion cuando se trate de idioma
distinto al espafiol.

Articulo 53.—La autoridad migratoria debera dejar constancia de la salida de per-
sonas del territorio nacional por los medios que para tal efecto establezca el Instituto.
Si la salida de las personas extranjeras es definitiva, la autoridad migratoria recogera
la documentacioén migratoria y la cancelara.

En el caso de nifias, nifios o adolescentes o personas bajo tutela juridica en térmi-
nos de la legislacién civil, que salgan del territorio nacional, la autoridad migratoria
debera dejar constancia de que la salida se efectud en términos de lo establecido por
el articulo 42, fraccion V, del presente Reglamento.

Articulo 247.—Las empresas de transporte aéreo, maritimo y terrestre que
permitan viajar a nifias, nifios y adolescentes para salir del territorio nacional, sin
observar lo previsto en el articulo 42, fracciéon V, del presente Reglamento, seran
acreedoras a una multa de mil a diez mil dias de salario minimo general vigente en
el Distrito Federal.

Las tres disposiciones transcritas estan en armonia con el articulo 49 de la
Ley de Migracién y cumplen con la tarea de reglamentar el precepto de la ley, no
se exceden ni tampoco invaden la esfera legislativa.
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En estos tres articulos se reglamenta la obligacién de las empresas de trans-
porte internacional de pasajeros tanto maritimas, aéreas como terrestres de abste-
nerse de transportar fuera del territorio nacional, sin cumplir con los requisitos
del caso, a personas sujetas a patria potestad o tutela, ya sean mexicanas o extran-
jeras con condicion de estancia de residente temporal, residente temporal estu-
diante o residente permanente y, ademas, exigen a la autoridad migratoria dejar
constancia de su salida conforme a la ley, sefialando las sanciones econdmicas
para el caso de su incumplimiento con total independencia de las responsabilida-
des civiles y penales a cargo de quienes intervienen en un caso especifico.

La fraccion V del articulo 42 nos marca los requisitos para lograr la salida
del pais y en la primera parte de su redaccion utiliza la expresion ...bajo tutela
Juridica en los términos de la legislacion civil y con esto alude a las personas
sujetas a patria potestad o tutela; mas adelante, cuando se refiere al supuesto en
el cual el menor viajara en compaiiia de alguna de las personas que ejercen sobre
él la patria potestad o la tutela, agrega:..., cumpliendo con los requisitos de la
legislacion civil, pero en ninguna de las partes del texto dice que si el menor
viajara con cualesquiera de sus representantes legales no sera necesario el permi-
so del otro, pues en este supuesto debe observarse la parte final de dicho parrafo
que dice:..., cumpliendo con los requisitos de la legislacién civil y en este caso
es necesario el permiso de los dos, pues la patria potestad se deposita en dos
personas para ejercerla conjuntamente, principio recogido en el Codigo Civil de
1928 el cual encuentra su fundamento natural en la igualdad de los progenitores
respecto a los hijos y, en caso de disentimiento, el juez de lo familiar resolvera lo
conveniente.

El Cédigo Civil para el Distrito Federal y el Cédigo Civil Federal en su ar-
ticulo 414 sefialan que la patria potestad sobre los hijos se ejerce por los padres.
Los codigos de Coahuila, Nuevo Ledn, Puebla, entre otros, dicen textualmente
que la representacion se ejerce por el padre y la madre conjuntamente; Jalisco
establece esta responsabilidad para ambos progenitores. La tendencia en todos
los ordenamientos es en ese sentido.

El texto del reglamento es claro, respetuoso del derecho civil y esta en sinto-
nia con el articulo 49 de la Ley de Migraciéon. No obstante lo anterior se ha ge-
neralizado, infundadamente, la idea de no exigir el permiso en el caso comentado.
iNo entendemos la razén de este criterio contario al contenido de la norma y el
cual puede generar serias consecuencias!

El resto de la redaccion de la fraccién comentada reglamenta correctamente
los supuestos en los cuales la persona sujeta a una representacion legitima viaje
solo, o bien, en compafiia de un tercero, pero en ambos casos exige que €l permi-
so se otorgue conforme al codigo civil y, en este sentido, si la representacion se
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confiere a una persona ésta unicamente firmara el permiso, pero cuando se otor-
gue a dos, ambos lo firmaran.

Este permiso se puede otorgar, a eleccion de quien deba concederlo, ante
notario publico o la autoridad migratoria competente, esto es, el Instituto Nacio-
nal de Migracion, a través del formato oficial publicado en el Diario Oficial de la
Federacién del 3 de enero de 2014 y el cual se puede consultar en la siguiente
direccion electronica: www.inm.gob.mx

No se pagan derechos por otorgar el permiso ante la autoridad migratoria,
pero esta decision no siempre resulta conveniente ;Por qué?, porque es frecuente
que la autorizacion se formalice antes de embarcar o abordar el medio maritimo
o aéreo respectivo y suele pasar que el personal oficial se encuentre ocupado
atendiendo al publico, no llegue oportunamente a brindar el servicio, o bien, el
interesado no retina la documentacion necesaria ocasionando todo esto incerti-
dumbre y hasta la posibilidad de perder la salida. Se publicita masivamente la
medida, pero con tal proceder se confunde a la sociedad quien se pregunta ;Ya
no es necesario el permiso? ;Se requieren los dos permisos, el del notario y el de
la autoridad? ;Con qué anticipacion a la salida puede otorgarse el permiso? ;Cual
es su vigencia?, etcétera.

Cuando el permiso se otorgue en el extranjero, el mismo debera estar legali-
zado por el sistema consular, o bien, por el de apostilla, segun el caso y, si esta
redactado en una lengua distinta al espafiol, sera necesaria su traduccion por pe-
rito oficial. Lo mismo debera observarse tratindose de documentos publicos ex-
tranjeros diferentes al permiso como pueden ser actas de nacimiento y matrimonio.

Cuando se otorgue el permiso ante notario publico, o bien, ante el Instituto
Nacional de Migracién, debera acreditarse la personalidad del o los representan-
tes legales de las personas sujetas a patria potestad o tutela. El tema ofrece una
variedad de supuestos los cuales resulta importante conocer a fin de validar el
documento. A continuacion destacamos los siguientes:

Supuestos:

Primero: La patria potestad se ejerce por el padre y la madre del infante, o
bien, el supérstite cuando uno de ellos ha muerto.

Este principio se aplica a los hijos nacidos dentro y fuera de matrimonio, esto
es, si los progenitores no estan civilmente casados, pero ambos reconocen al hijo,
los dos ejerceran la patria potestad.

Cuando la madre soltera registra a su hijo como de padre desconocido, a ella
corresponde ejercer la representacion, pero si el padre lo reconoce legalmente,
también éste tendra ese derecho y ambos desempefiaran esta funcion.

El titulo para acreditar esta relacion es el acta de nacimiento, reconocimiento
y, en su caso, defuncion.
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Segundo: Tratandose de la filiacion resultante de la adopcion plena, si ésta
se realiz6 por un matrimonio, ambos conyuges ejerceran la patria potestad,
pero si aquélla se realizé por una persona, a ésta corresponde el ejercicio de tal
representacion. Esta adopcion es irrevocable y el titulo para acreditarla es el
acta respectiva.

Tercero: A falta de padre y madre bioldgicos o adoptivos, la ley otorga esta
representacion a los ascendientes en segundo grado designados por el juez, en
cuyo caso los abuelos elegidos ejerceran la representacion vy, a falta de alguno de
ellos, el supérstite. La patria potestad de los abuelos no se da cuando existe tutor
testamentario.

En algunos co6digos civiles todavia se regula la adopcidn simple o semiplena
la cual crea solo un vinculo entre adoptante y adoptado, pues a falta de los padres
adoptivos, el ejercicio de la patria potestad corresponde a los abuelos consangui-
neos. Esta clase de adopcion no extingue los derechos y obligaciones del paren-
tesco biologico de los ascendientes y colaterales como si sucede con la adopcion
plena. Esta relacion se justifica con la sentencia del juez, no opera por ministerio
de la ley, se requiere del reconocimiento oficial.

Cuarto: El cédigo civil regula los casos por los cuales se pierde, recupera,
limita, suspende y excusa de la patria potestad, en cuyos casos el estatus juridico
se acredita con la sentencia respectiva. Debemos consultar el codigo civil corres-
pondiente.

Quinto: El tutor justificara esta representacion con el acta de tutela o con la
sentencia del juez, segin el caso, ya que algunos codigos civiles de las entidades
federativas si regulan el acta de tutela, pero otros no, como el Distrito Federal.

Sexto: Cuando por cualquier motivo el o los representantes legales de las
personas sujetas a patria potestad o tutela no quieran o no puedan otorgar el per-
miso, éste se puede conceder por el juez de lo familiar y la resolucion dictada por
¢l sera el documento oficial para legitimar la salida del territorio nacional.

IV. LINEAMIENTOS MIGRATORIOS

Los Lineamientos para Tramites y Procedimientos Migratorios se publicaron
en el Diario Oficial de la Federacion del 8 de noviembre de 2012. Posteriormen-
te, se reformaron mediante acuerdo publicado en el medio citado del 3 de enero
de 2014 a efecto de armonizar las disposiciones administrativas conforme al de-
creto por el cual se reformaron los articulos 42, 53 y 247 del Reglamento de la
Ley de Migracion y los cuales comentamos en el apartado anterior.
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Los lineamientos nacen de un acuerdo administrativo, no son ley ni regla-
mento, tienen por finalidad establecer, con base a la Ley de Migracion y su regla-
mento, los requisitos, procedimientos y servicios migratorios, en este caso, en lo
referente a la salida del territorio nacional de personas sujetas a patria potestad o
tutela, ya sean mexicanas o extranjeras, cuando éstas ostenten las condiciones de
estancia ya referidas. Con otras palabras, los lineamientos deben facilitar la apli-
cacion administrativa de las normas.

Con relacién al tema se reformaron los articulos 69, 70 y 71 de los linea-
mientos migratorios en los cuales se dieron a conocer las fichas de tramites para
la salida del territorio nacional de mexicanos y extranjeros, estableciendo asi las
reglas y requisitos para ello. De la redaccion de estas fichas se advierten algunos
requisitos que el notario piblico debe tomar en cuenta para incluirlos en el con-
tenido de los permisos otorgados ante €l y los cuales sefialaremos en lineas pos-
teriores.

En estos lineamientos y, de manera particular en las disposiciones referidas,
encontramos el origen del problema que motivo el equivocado criterio el cual se
generalizé como reguero de polvora consistente en que si el menor viajara en
compaifiia de cualesquiera de sus representantes legales ya no serd necesario ¢l
permiso del otro, situacién que ni la ley, ni el reglamento permiten como ya lo
analizamos y aclaramos.

La imprecisién la ubicamos en el primer parrafo del punto 3 de los requisitos
de las fichas de tramites en donde se utiliza la siguiente redaccion:

Requisitos:

3. En el caso de nifias, nifios y adolescentes o de personas bajo tutela juridica
en términos de la legislacion civil, deberdn ir acompaiiados de alguna de las
personas que ejerzan sobre ellos la patria potestad o la tutela.

Esta redaccion equivoca en el texto transcrito no responde a la esencia y ra-
z6n de ser de la Ley de Migracion, su reglamento y el codigo civil. La redaccion
no estd rodeada de mala intencidn, pero si carece de técnica en su elaboracion al
no recoger los principios de la ley. Comprendemos que estas fichas deben tener
la cualidad de la sencillez y en ellas concentrar la informacion basica para facili-
tar a los funcionarios y al publico su observancia. La ficha debe resumir la esen-
cia del bloque normativo en la materia, pero su contenido no puede limitar o
cambiar el sentido de la ley, pues de ser asi un criterio administrativo estaria por
encima de los ordenamientos legales.

Al respecto y con algo de ironia, un sabio refran dice: La costumbre es mds
fuerte que la ley, y nosotros decimos: los criterios administrativos son mds fuer-
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tes que la Ley de Migracion, su reglamento, el codigo civil y, por lo tanto, la
Constitucion. Pues es sorprendente que con la vaguedad de la redaccién comen-
tada se haya originado un criterio con la fuerza de una ley. Los lineamientos
migratorios deben ser el continente y la Ley de Migracion, su reglamento y el
codigo civil, el contenido, pero nunca al reveés.

La aplicacidén de este criterio erréneo es inconstitucional, atenta contra el
principio del interés superior del infante reconocido como un Derecho Humano
en el articulo 4 la Carta Magna y en los tratados internacionales. Se vulnera la
seguridad, proteccion y bienestar del menor, asi como otros derechos protegidos
en la Convencion sobre los Derechos del Nifio, adoptada en Nueva York, Estados
Unidos de América y de la que México forma parte y ratifico el 21 de septiembre
de 1990. También podria ubicarse en alguno de los supuestos de la Convencion
Sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores, adoptada
en la Haya, Paises Bajos, el 25 de octubre de 1980, de la que México es Estado
parte desde el afio de 1991.

El criterio aludido debe erradicarse, pero somos conscientes de los fuertes
intereses de la industria del turismo y para ésta resulta mas comodo aplicar el
criterio y no la ley, quiza los problemas sean minimos y esto justifique indebida-
mente la medida. Deseamos se imponga el estado de derecho.

Esta practica incorrecta no deslinda a las autoridades migratorias, empresas
de transporte internacional de pasajeros, representantes legales, quienes viajen en
compatfiia de un menor y demds personas involucradas de las responsabilidades
administrativas, civiles y penales aplicables al permitir y facilitar la salida fuera
del territorio mexicano a personas sujetas a patria potestad o tutela, sin cumplir
con las disposiciones del codigo civil, la Ley de Migracion y el reglamento. Los
notarios debemos estar atentos, actuar con prudencia e informar a los usuarios de
los servicios de fe publica de la realidad del tema.

En pérrafos anteriores comentamos de algunos requisitos sefialados en los
lineamientos migratorios los cuales se deben tener presentes en el permiso otor-
gado para tal fin y son los siguientes:

1. Tendra una vigencia de 180 dias naturales a partir de su firma;

2. Especificara el medio de transporte, destino y fecha de viaje. Hay quienes
recomiendan precisar el nimero de vuelo, embarque o autobis, es decir,
anotar la informacion del transporte;

3. Se expedira en tres tantos;

4. Puntualizara si el incapaz viajara so6lo, o-bien, se acompaifiara de un tercero
y, en este ultimo caso, el nombre del acompafiante mayor de edad; y

5. Tratandose de extranjeros con condicion de estancia de residente temporal,
residente temporal estudiante y residente permanente se acreditara su es-
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tatus migratorio con el documento correspondiente el cual debera estar
vigente y relacionarse en el permiso.

Posteriormente, el interesado debera acudir a la autoridad migratoria del ae-
ropuerto, puerto o central de autobuses momentos antes de la salida y exhibir los
tres tantos del permiso, asi como el original y dos copias del acta de nacimiento
del incapaz, su pasaporte y el de la persona que viajara con €l.

Por otra parte y para cerrar este apartado, hay quienes recomiendan incluir en
la redaccion del permiso la autorizaciéon que el o los representantes legales con-
fieran a quien acompafiara en el viaje al menor o mayor incapaz para tomar las
decisiones médicas en caso de un accidente, es decir, prever la eventualidad. Sin
embargo, otros difieren de esta posibilidad y afirman que esta clase de decisiones
son personalisimas de los representantes y no pueden delegarse, pero de presen-
tarse el supuesto es deber profesional y ético del médico o el equipo sanitario
brindar la atencién necesaria segun la urgencia. ;Cual es su opinién?

V. CONCLUSIONES

Primera: El menor de edad no emancipado sujeto a patria potestad, el menor
de edad no sujeto a patria potestad y el mayor incapacitado sujeto a tutela, sélo
podran salir del territorio mexicano cuando el o los representantes legitimos otor-
guen el permiso correspondiente. Si la representacién se deposita en dos perso-
nas, ambos firmaran.

Segunda: Si el menor de edad viajara en compaiiia de cualesquiera de los
representantes legales sera necesario el permiso del otro. Esto tratandose de pa-
tria potestad depositada en padre y madre, o bien, abuelo y abuela. En caso de
supérstites no sera necesario el permiso, pues el menor viajara en compaiiia de su
unico representante.

Tercera: Cuando el incapaz viajara solo, o bien, en compafiia de un tercero,
sera necesario el permiso del o los representantes legales. Si son dos representan-
tes sera necesaria la autorizacioén de ambos.

Cuarta: El permiso puede otorgarse, a eleccién de quien debe concederlo,
ante notario piblico, o bien, el Instituto Nacional de Migracién a través del for-
mato oficial autorizado. Deberan cumplirse los requisitos comentados.

Quinta: Debe erradicarse el criterio ya generalizado consistente en, tratdndo-
se de patria potestad depositada en padre y madre, no requerir el permiso del otro
progenitor cuando el menor viajard en compafifa unicamente de uno de ellos.
Este criterio infundado encuentra su origen en la ambigiiedad y falta de legalidad
del contenido de las fichas de tramites de los lineamientos migratorios y los cua-
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les, como lo sefialamos, deben ser el continente, pero no el contenido de la Ley
de Migracion, su reglamento y el cédigo civil.

Sexta: El Instituto Nacional de Migracién debe reflexionar sobre el tema y
anteponer a cualquier interés la proteccién, seguridad y bienestar de los infantes.

VI. PARA FINALIZAR... ALGO MIO

El hombre por naturaleza es viajero. El ser humano viaja desde el seno ma-
terno y, en ese proceso bioldgico, aquella pequefia criatura a través del viaje ce-
lular magico de la creacion llegara a lo que sera su mundo.

Marco Polo —el aventurero mayor— recorre la region Oriente del mundo
durante 24 afios con sed insaciable de descubrir y conocer lugares y costumbres.

Hoy los premios mas anhelados en los sorteos son los viajes ;A donde? a
Europa, Brasil o, simplemente, a cualquier playa. Viajar significa descansar de la
rutina,

Le6n Felipe, El Poeta de Barro, recomienda en su Pueblo Blanco: Toma tu
mula, tu hembra y tu arreo y sigue el camino del mundo hebreo y si vas a llorar...
es mejor frente al mar.

Vete, abandona esta tierra que estd enferma y no esperes maiiana lo que no
te dio ayer jPor qué no viajas ti? Es que a los muertos no nos dejan salir del
cementerio. Moraleja: hasta los muertos recomiendan viajar.

Viajemos, hay mucho que ver.

Hasta la proxima...
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CAPACIDAD E INCAPACIDAD DE EJERCICIO
SU TRATAMIENTO EN EL CODIGO CIVIL
PARA EL DISTRITO FEDERAL

Jorge A. Dominguez Martinez
Notario No. 140 del D. F.

I. PRESENTACION Y PLAN DE SECUENCIA

La posibilidad reconocida por la ley a sus destinatarios para participar perso-
nalmente en la vida juridica activa, que es la esencia de la capacidad de ejercicio,
aparece regulada de manera dispersa en nuestro ordenamiento civil, cuya vigen-
cia fue a partir del 1° de octubre de 1932, entonces denominado Cédigo Civil
para el Distrito y Territorios Federales en asuntos del orden comiin y para toda la
Reptblica en asuntos del orden federal, para devenir en definitiva, y después de
cambios intermedios, Cddigo Civil para el Distrito Federal.!

Del acomodo sistematico y glosa de las disposiciones correspondientes se
desprenden y pueden ofrecerse algunas consideraciones, las cuales, por la agru-
pacién ordenada de ideas, permitan tener en cuenta los lineamientos normativos
generales constantes en los ambitos del concepto, y adicionalmente sefialar pun-
tos de vista para posibles replanteamientos que ofrezcan avanzar en la exposicién
tedrica y en la prevision legal del concepto.

Ciertamente, desde sus origenes, el Cédigo Civil present6 pifias e incon-
gruencias al prever alguna situacién relacionada con el tema central por abordar-
se, y si bien no falta ocasién de una reconduccién razonable, es el caso también
de previsiones modificadoras del texto inicial, que lejos de componer lo conside-
rado por el legislador como requirente de compostura o actualizacion, incluyen
en el texto modificado previsiones también por su parte blanco de critica por di-
versas razones. Inclusive, la desorientacion al respecto ha llegado a otros catélo-
gos legales relacionados.

! En adelante Codigo Civil o simplemente cédigo. La cita de cualquier disposicion sin sefia-
lar el ordenamiento del que forma parte correspondera al Cédigo Civil.
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En consideracion a lo anterior, al paso de estas lineas presentaré esa gama de
disposiciones de nuestro ordenamiento civil, rectoras de la capacidad de ejercicio
y hacer de ellas la glosa procedente, a fin de dejar constancia de los términos en
que el concepto ha estado y contintia estando integralmente regulado en ley. Lo
mismo previamente a los comentarios anunciados, que entrelazados con los mis-
mos, aludiré a algunos aspectos conceptuales coadyuvantes para aquilatar de me-
jor manera los sefialamientos legales, y apuntalar esa glosa.

II. ALGUNAS CUESTIONES
CONCEPTUALES RELACIONADAS

A) CONCEPTO

En términos generales, la capacidad de ejercicio es la aptitud del sujeto para
gjercitar sus derechos y contraer y cumplir obligaciones en todo caso personal-
mente, asi como para comparecer en juicio por derecho propio. La expresion se
bifurca en la capacidad de ejercicio sustancial en cuanto corresponda al ejercicio
de derechos y a la contraccion y cumplimiento de obligaciones en forma perso-
nal; y la capacidad de ejercicio procesal o formal que comprende la posibilidad
de comparecer en juicio por propio derecho.

B) COMPOSICION DE LA FORMULA

Los dos componentes de 1a expresion por los cuales se identifica al concepto
que nos ocupa, difieren en cuanto a la facilidad para explicar sus respectivas par-
ticipacion y colaboracién en cuanto al contexto de dicho concepto. Tal como
quedo sefialado, la capacidad alusiva en dicho concepto es una aptitud, una cua-
lidad del sujeto, que lo hace apto, suficiente, en condiciones favorables para el
ejercicio aludido en el vocablo complementario de la férmula, cuyo significado
no es tan objetivo como su componente inicial.

C) EL EJERCICIO SENALADO EN EL CONCEPTO.
OTRAS FORMULAS

Ciertamente, el significado comiin de ejercicio, especialmente si se le tiene
como manifestacion de una capacidad, califica de entrada a ésta como una cuali-
dad en algo fisico. Ejercicio es, segun el Diccionario de la Real Academia Espa-
fiola, “cualquier movimiento corporal repetido y destinado a recobrar la salud y
conservarla”; asi, su utilizacion para caracterizar distintivamente una cualidad en
lo juridico puede dar y en realidad ha dado lugar a interpretaciones algunas de las
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cuales hacen caer en el error de por ello considerar que incapacidad de ejercicio
y discapacidad son una y el mismo concepto. Tenemos incorporada dicha féormu-
la —capacidad de ejercicio— en nuestro catilogo de términos juridicos, como
muchas otras, por provenir de referencias de origen francés; también es el caso
de capacidad de goce; igualmente lo es el de derechos personales en oposicion a
derechos reales; asimismo estado y registro civil; personas fisicas y personas mo-
rales, por citar algunos.

Acaso en aras de una mayor precision, lo aleman y enseguida lo espafiol y lo
italiano por ejemplo, se inclinan mas por capacidad juridica en lugar de capacidad
de goce y en cuanto lo ahora comentado, por capacidad de obrar y no de ejercicio.

D) ESENCIA

Como fuere, asi se etiquete como capacidad de obrar o como capacidad de
ejercicio, la cualidad que nos ocupa implica esa posibilidad del sujeto, reconoci-
da por el orden legal, de participar directamente en la vida juridica, pues tiene la
aptitud de hacerlo de manera personal. El instrumento juridico por el cual se
manifiesta esa participacion es el acto juridico otorgado al efecto; de esa manera,
el ejercicio de los derechos y la asuncién y cumplimiento de las obligaciones es
a través del otorgamiento de actos juridicos, de lo cual se concluye que se es
capaz de ejercicio en relacion con tal o cual acto juridico en la medida que la ley
permita el otorgamiento personal de ese acto, y por el contrario la negacion legal
a ese otorgamiento personal, implica la incapacidad de ejercicio del sujeto. El
factor determinante tomado en cuenta por la ley para reconocer en el sujeto esa
posibilidad, es el grado de su madurez mental, pues desde la situacion del infans
calificable como de una incapacidad absoluta hasta por el otro extremo alcanzar
una plena capacidad, que en nuestro medio tiene lugar cuando el sujeto llega a la
mayoria de edad, al tenor de lo establecido en el articulo 24, conforme al cual, “el
mayor de edad tiene la facultad de disponer libremente de su persona y de sus
bienes, salvo las limitaciones que establece la ley”.

Lo expresado en los parrafos anteriores da pabulo a la serie de comentarios
consecuentes a propdsito ya de la glosa propuesta. Atenderemos a que en todo
caso, el concepto estd guarecido por principios de legalidad conforme a los cua-
les, bajo cualquier circunstancia, s6lo a la ley corresponde el sefialamiento de la
capacidad y de la incapacidad en su caso. Asimismo, me referiré a los grados que
como la capacidad juridica presenta, los cuales, hacen ir de la menor a la mayor
capacidad, respecto de la de ejercicio también se observa esa graduacion, mas a
propésito de €sta debe estarse de la mayor a la menor incapacidad, y mas bien,
de la incapacidad absoluta a la plena capacidad. Ademas, como veremos, en con-
diciones normales y hecha abstraccion de la salud y enfermedad mental, la edad
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del sujeto, en tanto es menor, influye terminantemente en la situaciéon de los
distintos grados de incapacidad. Es de considerarse igualmente que atn en la
mayoria de edad se dan casos de incapacidad. No estard por demds dejar sentado
alglin comentario comparativo entre la capacidad de ejercicio y la legitimacion,
pues ésta ha sido tratada como supuestos de incapacidades especiales. Atendere-
mos también a las respectivas nociones de la incapacidad legal y de la incapaci-
dad natural, con sus correspondientes particularidades; y presentaré algunas notas
alusivas a la representacion legal como institucion auxiliar para subsanar en su
caso cierta incapacidad de ejercicio.

III. PRINCIPIO DE LEGALIDAD

So6lo a la ley compete determinar quienes son capaces y quienes no lo son;
asi, ese sefialamiento queda fuera del alcance de las disposiciones y de las con-
venciones de particulares. Son numerosas las indicaciones legales en ese sentido;
mas adelante me referiré a ellas, concreta y especificamente por ser fundamenta-
les para la exposicidon del tema principal aqui tratado, al listarse en las reglas
generales que concentran su esencia. Son también de tenerse en cuenta algunas
otras de no menos importancia; sin embargo, por ahora simplemente permiten
ilustrar lo dicho en lo que se refiere a la posibilidad o impedimento de actuar
personalmente en lo juridico. En lo sucesorio, particularmente en lo testamenta-
rio, relacionado con lo patrimonial y con lo familiar en su caso, el articulo 1355
tiene por no puesta la condicion impuesta por el testador de no dar o de no hacer;
el articulo 1358, por su parte, condena en los mismos términos a la condicién de
tomar o dejar de tomar estado. A proposito, “son nulas la renuncia del derecho de
testar y la clausula en la que alguno se obligue a no usar de ese derecho...” (ar-
ticulo 1492).

Ahora bien, la actitud de la ley es considerablemente distinta en cuanto al
tratamiento que en términos generales, y con las salvedades del caso y algunas
variantes razonables, es aplicable al mayor de edad comparativamente con el es-
tatuto de quien es aun menor, por no haber alcanzado los 18 afios de vida aludi-
dos en el articulo 646. A la respectiva situacion juridica de uno y de otro me
referiré mas adelante.

IV. REGLAS GENERALES
“Son hébiles para contratar —establece puntualmente el articulo 1798 del

codigo— todas las personas no exceptuadas por la ley”; ademas, por estar asi
permitido dos preceptos después en numero, quien es habil para contratar puede
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hacerlo por st o por otro que lo represente. Si bien las dos disposiciones citadas
se refieren a la posibilidad de contratar, ésta se hace extensiva a cualquier otro
acto convencional o unipersonal en la medida que no se oponga a la naturaleza
de éste o a disposiciones legales aplicables al efecto (articulo 1859).2

Por otra parte, la minoria de edad, el estado de interdiccion, ademas de otras
incapacidades establecidas en la ley, como la del concursado y la del quebrado,
son restricciones a la capacidad de ejercicio, lo cual se anuncia desde el articulo
23, y se confirma por el articulo 450, por cuyo texto, tienen incapacidad natural
y legal los menores de edad (fraccion I), asi como los mayores de edad que por
causa de enfermedad reversible o irreversible o por su estado particular de disca-
pacidad, ya sea de cardcter fisico, sensorial, intelectual, emocional, mental o va-
rias de ellas a la vez, no pueden gobernarse, obligarse o manifestar su voluntad,
por si mismos o por algin medio que la supla (fraccion II). La mala administra-
cioén patrimonial genera las incapacidades impuestas por los articulos 2966 del
Codigo Civil respecto del concursado no comerciante y 178 de la Ley de Concur-
sos Mercantiles a proposito del quebrado. La prodigalidad como manifestacion
de incapacidad y declaracion en su caso de interdiccion, fue objeto de regulacion
en el codigo de 70 (articulos 472 y siguientes); pero fue retirada del de 84 y no
ha vuelto a incorporarse en nuestra legislacion civil. Permanece en ordenamien-
tos civiles como el espafiol (articulo 297 complementado por los articulos 748 a
763 de la Ley del Enjuiciamiento Civil) y el argentino (articulo 152 bis).2

Asi pues, como podréa observarse, la actitud de la ley es considerablemente
distinta en cuanto al tratamiento que en términos generales, y con las salvedades
del caso y algunas variantes razonables, es aplicable al mayor de edad compara-
tivamente con el estatuto de quien es aun menor por no haber alcanzado los 18
afios de vida referidos en el articulo 646. Ciertamente la regla general respecto de
los mayores de edad es que son capaces de ejercicio y la excepcion debera estar
prevista en la ley; los menores de edad, por contra, son incapaces como regla

2 Una regulacion en concreto de esa posibilidad de actuar como regla general, de manera que
la excepcion requiere disposicion expresa, aparece prevista respecto de la capacidad para testar
conferida por la ley a quienes no se los prohibe expresamente (articulos 1305 del codigo).

3 La comentd en su momento MANUEL MATEOS ALARCON respecto del cédigo de 70 (Estu-
dios sobre el Cddigo Civil, T. I —de las personas— LIBRERIiA DE J. VALDES Y CUEVA , México,
1885, pp. 307 y ss.) Al ser de regulacion vigente en los ordenamientos extranjeros sefialados, la
doctrina del pais correspondiente aborda con frecuencia el tema; s6lo como ejemplo, en Espafia,
XAVIER O'CALLAGHAN (Compendio de Derecho Civil, T. I —parte general-— 7° ed. DIJUSA,
Madrid, 2009, pp. 223); lo mismo que MARIA DEL CARMEN GETE ALONSO (La nueva normativa
en materia de capacidad de obrar de la persona, 2° ed., CIVITAS, Madrid, 1992, pp. 289 vy ss.).
GUILLERMO A. BORDA en Argentina (Manual de Derecho Civil —parte general—, 16* ed., PE-
RROT, Buenos Aires, 1993, pp. 294 y ss.)
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general y las salvedades deberan estar legalmente previstas. A la respectiva situa-
cidén juridica de uno y de otro me referiré a continuacion.

V. REGIMEN APLICABLE
AL MAYOR DE EDAD

La mayoria de edad permite una participacion personal sin restriccion alguna
en el mundo juridico activo. Las indicaciones en ley, aparecen lo mismo como
reglas generales para el otorgamiento de cualquier acto juridico y la celebracion
de cualquier contrato, que como disposiciones para un acto en particular, sea con
sefialamiento directo o reflejo.

La capacidad de ejercicio del mayor de edad es abierta y plena; asi lo indica
contundentemente, segiin ya quedo expuesto, el articulo 24 con la atribucion de
la facultad para disponer con total libertad de la persona y de los bienes propios
sin mas limitaciones que la establecidas en la ley, lo cual se traduce en que quie-
nes alcanzan la mayoria pueden otorgar de manera personal cuanto acto juridico
les resulte procedente hacerlo, sin necesidad de que otra voluntad lo autorice o
complemente insuficiencias de la suya, que para la propia ley si los sufre el me-
nor de edad. La formula se repite en el articulo 647, inclusive sin aludir a las li-
mitaciones por ley.

Esa libertad irrestricta de disponer libremente de su persona y de sus bienes
sin necesidad de supervision, autorizacion o complementacion alguna, se despla-
za tanto al aspecto patrimonial como familiar porque asi debe entenderse lo dis-
puesto en el articulo 24 citado. La libre disposicién respecto de su persona le
permite contraer matrimonio, celebrar capitulaciones matrimoniales, reconocer
un hijo, comparecer en juicio por derecho propio y en fin, conducirse con plena
potestad y autonomia en su vida juridica activa con participaciones personales.

Por cierto, esa facultad de disponer libremente en especifico de sus bienes, es
la referencia para calificar que para el otorgamiento de algunos actos juridicos,
para la celebracion en su caso de algunos contratos, asi como para el desempefio
de algunas funciones relacionadas, se requiere la mayoria de edad. Tal es el caso,
por ejemplo, de la aceptacion o de la repudiacion de herencia, que quien pretenda
llevar a cabo una u otra, requiere tener la libre disposicion de sus bienes (articulo
1653), o, en su caso, “no podra ser albacea —y por ende, por razén natural, no
podra aceptar desempefiarse como tal— el que no tenga la libre disposicion de
sus bienes” (articulo 1679). En otras ocasiones el ordenamiento se apoya expre-
samente en la mayoria de edad y en la capacidad para obligarse como condicio-
nantes para que pueda tener lugar la actuacion personal sefialada. Asi se indica, a
manera de ejemplo, en los articulos 1732 y 2802. Segun el primero de dichos
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preceptos, para ser interventor en sucesiones se requiere ser mayor de edad y
capaz de obligarse, y por asi desprenderse del segundo, el fiador debe tener capa-
cidad en los mismos términos. Segun la parte conducente del articulo 1141, por
su parte, “las personas con capacidad para enajenar (o sean, los mayores de edad
al tener éstos la facultad de disponer libremente de sus bienes) pueden renunciar
la prescripcion ganada ...”.

Mas ain, en consideracion a la operatividad como regla general de la incapa-
cidad de ejercicio en el estatuto de los menores de edad, y por lo cual, seglin se
dijo y se insistira en ello, contrariamente a la situacion de los mayores, requieren
estar expresamente facultados por la ley para actuar de manera personal, sea en
una determinada categoria de actos o sea en uno u otro acto en particular, en to-
dos los supuestos en los cuales la ley omite aludir a la situacién en cuanto a la
edad de quien puede otorgarlo, debe de ello desprenderse que dicho otorgamien-
to solo podra llevarse a cabo personalmente por quienes sean mayores.

Es atendible nuevamente, asi advertido antes, que lo comentado hasta ahora
en relacion con la capacidad de ejercicio plena de los mayores de edad es aplica-
ble a éstos en condiciones de normalidad mental, pues no obstante esa mayoria,
la privacion de las facultades mentales trae consigo la incapacidad de quien se
trate, segtin lo dispuesto en la fraccion II del articulo 450.

Al efecto, con independencia a la certeza o la pifia del contenido literal de las
disposiciones legales, si por una parte, de conformidad con el articulo 449, el
objeto de la tutela es la guarda de la persona y bienes de quienes no estando su-
jetos a patria potestad tienen incapacidad natural y legal o solamente la segunda
para gobernarse por si mismos, y en segundo término, ninguna tutela puede con-
ferirse si previamente no se declara por resolucion judicial el estado y grado de
capacidad de la persona que se va a someter a la tutela (articulo 462), los mayo-
res que por las razones seiialadas en la fraccion II del articulo 450, su incapaci-
dad debe ser previamente declarada por la autoridad judicial competente.

VI. ESTATUTO LEGAL DE LOS MENORES

A) REGLA GENERAL EN SENTIDO OPUESTO

Contrariamente a lo observable respecto de los mayores de edad, si de los
menores se trata, la regla general es en sentido opuesto, es decir, la minoria de
edad implica de entrada la incapacidad; de ese modo, quienes son menores deben
en todo caso ser representados o por lo menos su voluntad complementada por la
de un capaz; en consecuencia, la posibilidad del otorgamiento de un acto en esa
época de la vida, requiere la permision expresa de la ley. Ciertamente pueden
otorgar en lo personal algin acto juridico mediante la manifestaciéon de voluntad
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a la cual la ley le reconoce la generacion de consecuencias de Derecho, pero es
la excepcion pues sdlo para ese determinado acto es que puede tener lugar la
manifestacion de voluntad dicha, lo cual, a su vez, si la incapacidad se tiene por
sentada como regla general, lo contrario, es decir, la capacidad, debe reconocerse
expresamente en el catalogo legal.

B) GRADOS DE INCAPACIDAD DE EJERCICIO

No es el caso de la contundencia irrestricta por la cual bajo cualquier circuns-
tancia el menor de edad sea siempre incapaz y el mayor de edad, en tanto, sea
siempre capaz; ya vimos lo contrario respecto de éste Gltimo quien sus insuficien-
cias mentales no le permiten ser duefio de sus actos, amén de situaciones de in-
solvencia calificadas por la ley como falta de aplicacion en el manejo de los
bienes y de los negocios.

Si de los menores se trata, son varias las manifestaciones de incapacidad
gradualmente escalonadas en consideracion a la creciente madurez mental que en
condiciones normales éstos van adquiriendo al paso del tiempo durante su menor
edad. De entrada, son incapaces, tal como ha quedado dicho, y por ello no es el
caso de hacer referencia a que los menores van siendo, en la medida de su creci-
miento, de menos a mas capaces, sino mas bien, van de mas a menos incapaces,
pues los sefialamientos legales de incapacidad se van eliminando, hasta, llegada
la mayoria, no quedar uno solo y se alcanza la facultad de disponer libremente de
la persona y de los bienes propios a todo lo cual se refiere el ya citado articulo 24
del codigo. En tales condiciones se parte de una plena incapacidad, asignada a los
concebidos y a los infantes, y con algunas posiciones intermedias, hasta por el
otro extremo, la situacién de los emancipados, con una incapacidad disminuida al
minimo, si bien no objetivamente considerada, si en cuanto a la comparacién de
otros supuestos de incapacidad.

b.1. Maximo de incapacidad
de los no nacidos y de los infantes

Por naturaleza misma y no poder ser de otra manera, el grado de incapacidad
en toda la extension de la palabra como el supuesto del maximo de incapacidad,
la padecen los concebidos no nacidos; la citamos simplemente en funcién de la
capacidad de goce que ostentan, pero en todo caso el sujeto, si bien puede ser
heredero, legatario, donatario y fideicomisario, en los actos correspondientes sera
representado por el o los ascendientes legitimados para tal representacion. Es
valido ademas hacer extensiva esa incapacidad plena a los infantes en la medida
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de tener como tales, en términos del significado primario del vocablo segin el
Diccionario de la Lengua, a quienes no han cumplido siete afios de vida.

En tales condiciones, es claro el caso clavado en el cual puede atribuirse a los
sujetos citados que estdn en un grado de incapacidad absoluta, para destacar una
incapacidad padecida sin salvedad alguna. Ciertamente la formula “incapacidad
absoluta” no tiene arraigo entre nosotros; inclusive, nuestro codigo la cita sélo
una vez y curiosamente para dejar constancia de lo contrario, es decir, de cuando
la incapacidad padecida por el sujeto no sea absoluta. Asi esta sefialado en el
articulo 2521 del coédigo y segiin el cual, “cuando la incapacidad no fuere abso-
luta —Ia sufrida por quien acepté un bien en deposito no obstante ser incapaz—
el depositario puede ser condenado al pago de dafios y perjuicios, si hubiere
procedido con dolo o mala fe”. Sus antecedentes en los codigos de 70 y 84 son
idénticos y también con la misma respectiva unicidad. En cambio, en otros orde-
namientos, concretamente en el Cédigo Civil argentino, en su articulo 54 se esta-
blece que tienen incapacidad absoluta las personas por nacer; los menores
impuberes; los dementes y los sordomudos que no saben darse a entender por
escrito. Disposiciones muy similares se leen en los codigos chileno (articulo
1447), colombiano (articulo 1504) y peruano (articulo 43).

Como fuere, la situacion de los infantes les niega hasta el minimo de presen-
cia en la vida juridica activa precisamente por esa total inmadurez mental, a tal
grado, que tanto doctrinal* como legislativamente han sido considerados como
carentes de voluntad con valor juridico.s

b.2 Pluralidad de manifestaciones
en los menores no emancipados

Son muchos los supuestos presentados por la ley con una cierta posicion a
propésito de la capacidad de ejercicio de los menores de edad. Como tales pode-
mos citar su posible administracion sobre los bienes que obtuvieron por su traba-
jo, y por ende, pueden otorgar actos de administracion respecto de dichos bienes
(articulos 428 y 429); por cierto, sin sefialamiento a propésito de una edad mini-
ma para ello. Aunado a lo anterior, es el caso del consentimiento del menor ya
con doce afios de vida, que debe darlo en lo personal para ser adoptado (articulo

4 “Puede suceder que un acto juridico se haya realizado materialmente, y que sin embargo
falte absolutamente la voluntad de su autor...Esta ausencia de toda voluntad que tenga un valor
juridico puede producirse por ... infancia...”(GEORGE RIPERT y JEAN BOULANGER, Tratado de
Derecho Civil, T. [, trad. esp., LA LEY, Buenos Aires, 1967, p. 419,

5 De conformidad con el articulo 67 del Codigo Civil para el Estado de Morelos de 1945,
“para los efectos legales se considera que no existird manifestacion de voluntad cuando se ejecute
—el acto— por... nifios menores de diez afios.”.
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398), asi como para ser el sujeto asegurado en un contrato de seguro de vida
(articulo 158 de la Ley sobre el Contrato de Seguro). Cumplidos catorce afios,
puede personalmente instar al Juez para que éste tome medidas a fin de evitar el
derroche de sus bienes por la mala administracion de quienes ejercen la patria
potestad sobre él (articulo 441); cumplidos dieciséis en tanto, le toca ser oido por
el tutor en los actos mas importantes de la administracién de sus bienes (articulo
537); elegira a su tutor de entre quienes pueden desempefiarse como tutor legiti-
mo (articulo 484); designara a su tutor dativo (articulo 496); puede otorgar testa-
mento (articulo 1306 a contrario sensu); puede ser testigo en testamento (articulo
1502), sin pretender agotar con esta enumeracion la totalidad de los supuestos.
Debe reconocerse por otra parte, que también tienen participacion directa en
otros actos, si bien complementada su voluntad por la de una persona capaz
(ejemplo de ello son los articulos 98 para celebrar el convenio sobre régimen
patrimonial en el matrimonio; 148 para contraer matrimonio; 181 para celebrar
capitulaciones matrimoniales; 229 para ser donante antenupcial; 363 para recono-
cer un hijo; también sin pretender agotar los supuestos).

b.3. Los emancipados

Hasta el 30 de enero de 1970, la mayoria de edad era a partir de los 21 afios
cumplidos, lo cual daba lugar y explicaba la posibilidad de tres clases de eman-
cipacidn; la que reconocia y reconoce su origen en la celebracién de matrimonio
por parte del menor, calificada como emancipacion legal o por via de consecuen-
cia (precisamente de ese matrimonio), la emancipacién judicial o por via directa,
la cual podia ser demandada por quien aun entonces menor, habia cumplidos 18
afios y demostraba buena conducta y aplicacién en el manejo de sus intereses; y
la emancipacion por concesion, también por via directa, cuya dindmica operaba
si quien ejercia la patria potestad sobre el menor, también ya de 18 afios, lo
emancipaba supuesta igualmente esa buena conducta y el manejo adecuado de
intereses propios por el menor. Como a partir del 31 de enero de 1970 y hasta la
fecha, 1a mayoria de edad comienza a los 18 afios, y asi, ante la posibilidad de
disminuir la edad para las emancipaciones judicial y por concesion, o bien abo-
lirlas, se opt6 por lo segundo y desaparicién de esos tipos de emancipacion de la
normatividad civil, para quedarnos sélo con la emancipacién por matrimonio, asi
prevista y regulada en los articulos 641 y 643. Ello explica la derogacion de los
preceptos vecinos a los citados asi como de los articulos 94, 95y 96 y la mencion
recurrente de la formula alusiva a la emancipacion o al emancipado por su matri-
monio (articulos 93, 438, 443, 451 y 624).

Pues bien, el estatuto del emancipado tiene como eje al articulo 643 del co-
digo; disposicion en la cual, por una parte se sefialan los alcances de los actos que
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aquel puede realizar y para cudles carece de capacidad. Segun el precepto sefia-
lado, el emancipado tiene la libre administracion de sus bienes pero por contra,
requiere de autorizacién judicial para enajenar, gravar o hipotecar sus bienes rai-
ces, asi como de un tutor para asuntos judiciales.

El contenido del dispositivo admite ser objeto de algunos comentarios.

1°. En primer lugar, corresponde al emancipado la administracion de sus bie-
nes en general, sin distincion alguna de si trata de muebles o inmuebles en gene-
ral, de tal modo que en suma, puede otorgar cuanto acto de administracién y
celebrar cuanto contrato implique uno de esos actos, sea cual fuere la naturaleza,
mueble o inmueble, del bien objeto de dichos actos.

2°. Por otra parte, los actos de disposicion respecto de los bienes raices per-
tenecientes al emancipado, puede éste ejecutarlos siempre y cuando la autoridad
judicial competente le autorice la ejecucion del acto correspondiente.

3° Como puede observarse, los actos de disposiciéon cuyo objeto sean sus
bienes muebles son ajenos a sefialamiento alguno; puede el emancipado ejecutar
en relacion con ellos actos de administracion por la opcion genérica para el suje-
to; ademds, no se impone la necesidad de obtener licencia judicial alguna para
disponer de ellos.

4°, La omision legal parece subsanada en el articulo 173 del cddigo, por cuyo
texto, “los cdnyuges menores de edad tendran la administracion de sus bienes ...
pero necesitaran autorizacion judicial para enajenarlos, gravarlos e hipotecarlos
... en términos de los dispuesto por el articulo 643 de este ordenamiento”.

5°. Ciertamente por una parte el precepto citado al principio del parrafo ante-
rior ordena la licencia judicial para disponer de toda clase de bienes sean muebles
o inmuebles, pero por otra parte, remite a los previsto por el articulos 643, de
manera que la situacién no avanza por ese lado.

7°. En mi concepto, la omisidn trae consigo enlistar ese supuesto en los casos
a los que se les aplican las reglas generales, y por ello, dada la incapacidad gené-
rica de los menores de edad, ello trae consigo la necesidad de obtener la corres-
pondiente licencia judicial.

8°. Que el articulo 451 les asigne incapacidad legal a los emancipados para
los actos mencionados en el capitulo relativo, no cambia en nada la situacion.

9°. Por cierto, en consideracion al significado comun asignado a la férmula
“bienes raices” por el Diccionario de la Lengua, debe entendérsele comprensiva
de bienes inmuebles en general.

10°. Dicho sea de paso, en los procedimientos sucesorios regulados por la Ley
del Notariado del Distrito Federal a partir de su articulo 167, permite a los emanci-
pados aceptar y repudiar personalmente una herencia, lo que se suma a los actos
otorgables por tales sujetos como manifestaciones de capacidad de ejercicio.

DR © 2014. Colegio de Notarios del Distrito Federal




~ .

Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3915
56 JORGE A. DOMINGUEZ MARTINEZ

VII. CAPACIDAD Y LEGITIMACION

A) SUPUESTAS CAPACIDADES ESPECIALES

El factor fundamental para el tratamiento y la calificacion de la capacidad y
de la incapacidad de ejercicio en las personas fisicas, es la madurez mental del
sujeto; podria decirse que ello es aplicable inclusive en los supuestos de la inca-
pacidad para administrar los bienes del concursado y del quebrado, pues debe
considerarseles como faltos de la diligencia y de la responsabilidad para esa ad-
ministracion, lo cual bien puede ser motivado por la falta del desarrollo mental
requerido para la administracion del patrimonio correspondiente.

No obstante, para otras situaciones ajenas a la madurez o a la inmadurez en
decisiones relacionadas con lo juridico, como es el caso de que para vender, do-
nar o dar en arrendamiento por ejemplo, se requiere ser propietario o, por lo
menos, poder disponer del uso o goce correspondientes, dichas hipotesis se sue-
len sefialar como manifestaciones de capacidades especiales, en cuanto a que no
es suficiente la capacidad general sino mas bien es requisito dicha supuesta capa-
cidad en particular.s Se trata propiamente de situaciones ajenas a la capacidad de
ejercicio del sujeto; es en realidad la situacion en la que éste su ubica en relacion
con las exigencias que como presupuestos exige la norma para el otorgamiento
de un determinado acto, pero con independencia a sus condiciones mentales, las
cuales son objeto de un andlisis y una calificacién separados, si bien relaciona-
dos, pues deben darse por supuestos en todo caso.

a.l. Legitimacion

“Proximo al concepto y a la condicién de capacidad —sefiala DOMENICO
BARBERO— es el concepto y la condicion de ‘legitimacion para obrar’. La capa-
cidad significa proporcion de idoneidad del sujeto para un tipo de acto, conmen-
surado al grado general de desarrollo psiquico adquirido; “legitimacién” significa
proporcién de idoneidad para un acto singular conmensurada a favor de circuns-
tancias particulares del caso, y distintas en cada caso. La falta de una u otra pro-
porcidn significa, respectivamente, ‘incapacidad de obrar” o "falta de legitimacion'.
Por tanto un sujeto puede ser ‘capaz’, pero no estar ‘legitimado’; por ejemplo:
Ticio puede tener la capacidad de actuar en juicio, para hacer valer una servidum-

6 En ese sentido Miguel Angel ZAMORA Y VALENCIA (Contratos Civiles, 12* ed., PORRUA,
México, 2009, pp. 24 y ss). También Bernardo PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO, (Contratos Civi-
Ies, 4° ed., PORRUA, México, 1996, pp. 28 y ss.)
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bre, pero no esta legitimado a ello si no es propietario del fundo al cual es inhe-

9% 7

rente la servidumbre™.

VIil. INCAPACIDAD NATURAL
E INCAPACIDAD LEGAL

La mera calificacion para identificar una y otra de estas manifestaciones de
la incapacidad muestra la respectiva esencia.’ La primera se traduce en esa situa-
cion real, factica, sea permanente o transitoria, durante la cual quien la vive no
puede gobernarse por si mismo y no le es dable querer ni entender por no ser
duefio de sus actos, y consecuentemente no estar en aptitud de participar personal
y activamente en el otorgamiento de actos juridicos.’ La incapacidad legal, por su
parte, puede ser catalogada como aquella situacién juridica de un sujeto en la
cual, independientemente de su capacidad o de su incapacidad naturales, la ley
considera al sujeto como carente de la posibilidad de ser duefio de sus actos, con
las consecuencias ya indicadas.

IX. EL AUXILIO PRESTADO
POR LA REPRESENTACION LEGAL

Que haya sujetos quienes por alguna razon impuesta o reconocida por la ley,
no puedan participar directa y personalmente en la vida juridica activa, no les
priva de esa participacion, si bien lo hardn con el apoyo de otro sujeto al que el
ordenamiento le ha impuesto esa funcion de representar legalinente al primero
subsanando asi la incapacidad sufrida por aquél.

Tienen esa representacion quienes ejercen la patria potestad respecto de sus
descendientes menores de edad (articulos 423 y relacionados); el tutor de su pu-

7 Sistema de Derecho Privado, T. I, trad. esp a la 6" ed. it., EJEA, Buenos Aires, 1967, p.
208 y ss.

8 Para abundar en el tema, JORGE ALFREDO DOMINGUEZ MARTINEZ, Derecho Civil -Parte
general, Personas, Cosas, Negocio Juridico e Invalidez-, 13* ed. PORRUA, 2013, pp. 187 y ss.

9 Raquel EVANGELIO LLORCA (Los contratos celebrados por incapaces naturales, 1* ed., MC-
GRAW-HILL, Madrid, pp. 4 y s.) sefiala como grupos de causas de la incapacidad natural, en primer
lugar a las enfermedades o deficiencias persistentes de caracter fisico o psiquico que impiden el
autogobierno precedentes de una resolucion de incapacitacion (interdiccion entre nosotros); en se-
gundo término a las mismas enfermedades pero de cardcter transitorio y por ende ajenas a dicha
resolucién y en tercera situaciones de diversa naturaleza provocadoras momentaneamente de la
incapacidad como sonambulismo, estado de ebriedad, avanzada edad, hipnosis, insolacion aguda;
sujecioén a una droga, etcétera; aunque en realidad —aclara— es cualquier situacion de incapacidad
intelectiva o volitiva.
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pilo (articulos 537 y relativos); el curador en sus circunstancias también respecto
del incapaz (articulo 626) y el albacea en cuanto se refiere a la sucesion y a los
bienes de ésta (articulo 1706).

Al tiempo de esa representacion legal, y como una manifestacion de la mis-
ma, quien la ostenta tiene la administracion de los bienes de su representado; asi
se desprende de los preceptos citados y ello se traduce en la atribucion asignada
de llevar a cabo los actos de administracion que en el desempefio de su funcion
se les atraviesen. !0

X. SENALAMIENTOS CRITICOS

Son muchos los aspectos respecto de los cuales el tratamiento dado por el
Cddigo Civil a la capacidad de ejercicio puede ser objeto de criticas; lo mismo
con equivocos y hasta francos desaciertos desde el inicio de su vigencia y aln a
nuestras fechas, que pasado el tiempo por modificaciones al ordenamiento, las
cuales si bien eventualmente han resuitado atinadas, las mas de la veces ha sido
lo contrario.

A) IMPRECISIONES DE ORIGEN;
ALGUNAS SUPERADAS

a.l. Personalidad juridica sustituida
por capacidad de ejercicio

Segun el articulo 23, en su texto inicial, “la menor edad, el estado de inter-
diccion y las demas incapacidades establecidas en la ley, son restricciones a la
personalidad juridica; pero los incapaces pueden ejercitar sus derechos y contraer
obligaciones por medio de sus representantes”. Salta a la vista de inmediato, y
con facilidad, la pifia del precepto al sefialar que tales incapacidades son restric-
ciones a la personalidad juridica, cualidad ésta del sujeto de Derecho que no ad-
mite graduacién pues no puede tenerse mas o menos personalidad juridica y por
ende, no puede ostentarse una supuesta personalidad juridica restringida; o se
tiene personalidad y por ello se es persona o no se tiene y no se €s persona; no se
puede ser persona desde el punto de vista juridico a medias.

10 Siempre certeras, y utiles por ende, las reglas que Manuel BORJA SORIANO ensefia (Teoria
General de las Obligaciones, 217 ed., PORRUA, México, 2009, pp. 259 y ss.), para distinguir entre
un acto de administracion y uno de disposicion, cuando de representantes legales y en su caso de
representantes voluntarios se trata, sin perjuicio de que admite cierta modulacién cuando los actos
son otorgados por propio derecho.
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Uno de los tinos de las reformas al codigo en el 2000, es haber sustituido la
referencia a personalidad juridica por la de capacidad de ejercicio; de esa manera,
en la actualidad, en términos de ley, la menor edad y demds incapacidades esta-
blecidas en la ley, son restricciones a la capacidad de ejercicio. Con ello se hizo
coincidir la terminologia de la ley con la esencia del concepto.

El acierto observado en la correccion indicada no lo hubo afios antes; concre-
tamente en 1992. El precepto citado fue entonces objeto de una primera revision
con una pluralidad de modificaciones desafortunadas, a las cuales me referiré
mas adelante para continuar aqui con la presentacion de las cuestiones de origen
del ordenamiento merecedoras de comentarios.

a.2. Falta de limite minimo de edad para ciertos actos

De los articulos 428 y 429 del cddigo se desprende que el menor de edad
sujeto a patria potestad tiene la administracion de los bienes adquiridos por él con
motivo de su trabajo; por ende, respecto de dichos bienes, aquel sera quien otor-
gue los actos de administracion correspondientes. Sin embargo, ni las disposicio-
nes citadas ni alguna otra sefialan una edad minima para que el menor esté en
condiciones de hacerlo; hay menores que ya desde la época de su infancia traba-
jan y obtienen una remuneracion por esa actividad; hay menores que por habili-
dades personales suyas, sea en el arte o en el deporte, llegan a ganar dinero, y en
buenas cantidades; suele ser en el teatro, en el cine, en la lidia, etcétera. Estos
menores caen en el supuesto de la ley de tener la administracion de los bienes por
su trabajo adquiridos y pueden ser de una edad minima opuesta a una actividad
juridica personal.

En tales condiciones, ante la omisidn legal y la incapacidad por las condicio-
nes de inmadurez natural del sujeto, de presentarse eventualmente la intencion
del otorgamiento de un acto juridico, asi sea de administracion, el inico recurso
juridico para impedirlo es la negacion a la voluntad juridica requerida como com-
ponente indispensable para la estructura del acto. Bien merece la pena adecuar la
ley con el sefialamiento de un minimo de edad para el otorgamiento de los actos
de administracion presentados.

a.3. Arrendamientos prohibidos

En el capitulo relativo a los efectos de la patria potestad respecto de los bie-
nes del hijo, esta previsto en el primer parrafo del articulo 436, la negativa de la
ley a la enajenacion y el gravamen de inmuebles y de muebles preciosos pertene-
cientes al menor pretendida por sus ascendientes representantes, si no es con
previa autorizacion judicial, la que se otorgara siempre y cuando el acto proyectado
sea de absoluta necesidad o de evidente beneficio para los intereses del menor.
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Como fuere, en ese primer parrafo, existe la posibilidad de la enajenacién o
el gravamen correspondientes con Unicamente satisfacer los extremos sefnalados
en el mismo, pero contrario a ello, en su segundo parrafo estd previsto que “tam-
poco pueden celebrar contratos de arrendamiento por més de cinco afios, ni reci-
bir la renta anticipada por mas de dos afios; vender valores comerciales,
industriales, titulos de rentas, acciones, frutos y ganados por menor valor de que
se cotice en la plaza el dia de la venta; hacer donacion de los bienes de los hijos
o remision voluntaria de los derechos de éstos, ni dar fianza en representacion de
los hijos.”

Seglin puede observarse, por una parte, con tan solo el alcance de los extre-
mos exigidos en ley, los bienes inmuebles del menor pueden ser objeto de enaje-
nacion o de gravamen; en cambio y por el contrario, los bienes de esa clase,
simplemente no pueden darse en arrendamiento por mas de cinco afios ni es per-
mitido recibir rentas por mas de dos afios; planteamiento que permite una plura-
lidad de comentarios.

1° A la letra de lo dispuesto, no hay manera de dar en arrendamiento por mas
de cinco afios los bienes del menor; no es el caso de que el segundo parrafo del
articulo 436 trascrito parrafos antes, se entienda ligado por lo dispuesto en el
parrafo primero del precepto, y suponer deducir de ello que en tal caso los actos
mencionados por aquel también estan condicionados en cuanto a su otorgamiento
a la licencia judicial exigida para las enajenaciones y gravamenes seflalados en
ese primer parrafo. Lo dispuesto en el segundo parrafo es terminante; inclusive,
prohibe también actos que logicamente, bajo ningan concepto pueden otorgarse,
no digamos sin autorizacién judicial, sino para los cuales no habrad manera de dar
cabida a otorgar esa autorizacién. Me refiero por ejemplo a la donacidn, a la re-
mision de deuda y a la fianza, por las cuales se pierde o se arriesga de todas to-
das, sin siquiera pensar en una posible especulacion.

2° Contra la actitud legal expuesta, condicionante de la posibilidad de enaje-
nar y gravar inmuebles y muebles preciosos y prohibitoria para dar en arrenda-
miento por mds de cinco afios bienes de menores sujetos a patria potestad,
aparece previsto un muy similar complejo de supuestos al regular el codigo el
tratamiento de tales actos y sobre los mismos bienes, en la parte relativa del es-
tatuto del tutor respecto de los pertenecientes al pupilo. Para las enajenaciones y
gravamenes, el articulo 561 exige, ademas de las razones econdmicas del caso, la
confirmacién del curador y la autorizacién judicial; Jo que en esencia también
exige el articulo 573 para el arrendamiento de mas de cinco afios, sin aludir por
cierto a un posible adelanto de rentas. E] articulo siguiente condena de nulo todo
adelanto de rentas o alquileres relacionados por mas de dos aftos.

3° Como puede observarse, con estricto apego a los términos legales, fria y
aisladamente tenidos en cuenta, lo prohibido para quien o quienes ejercen la pa-
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tria potestad es arrendar por el lapso prolongado citado, y en su caso, tampoco
estd permitido el adelanto de rentas por mas de dos afios.

El tutor, por su parte, si puede dar en arrendamiento por mas de cinco afios
los bienes inmuebles del pupilo, pero demostrados el beneficio o la necesidad asi
como la confirmacion del curador y de la autorizacién judicial exigidos; pero es
nulo el pacto de anticipo de rentas por més d dos aflos; de esa manera dicho
anticipo esta prohibido.

4° En mi concepto, hay varias razones para que, planteado a la autoridad ju-
dicial el proyectado arrendamiento por esa larga duracion de bienes pertenecien-
tes a un menor sujeto a patria potestad, dicha autoridad diere la autorizacién
correspondiente; en primer lugar, con base en el estatuto aplicable al efecto para
el tutor, éste si puede llegar a obtener esa autorizacion; ademas, resulta absurdo
que se pueda enajenar por necesidad o beneficio y previa autorizacion judicial y
no pueda darse en arrendamiento por mds de cinco afios, con el colmo por afiadi-
dura, que ello comprende también a los bienes muebles. Buena falta hace una
revision de las disposiciones aplicables y hacerlas congruentes.

B) REFORMAS SALTEADAS

Si bien con ellos no se agota el tema contenido en este inciso, dos son en mi
concepto las modificaciones trascendentes a propdsito de la regulacion original
de la capacidad de ejercicio en nuestro Coédigo Civil. Me refiero en primer lugar
a la disminucion de los veintiuno a los dieciocho afios de la mayoria de edad, con
todas las implicaciones que ello ha traido consigo y que comenzd a regir el 31 de
enero de 1970; y en segundo término, al paquete de reformas de mediados de
1992, cuyo objeto, seglin la exposicion de motivos correspondiente fue, por una
parte, suavizar la designacion de quienes padecen alguna disminucién mental o
fisica, para dejar atras calificativos como idiotismo o imbecilidad y otros enton-
ces considerados ofensivos e infamantes, sustituidos con los de la realidad de
cuando las reformas, y por una segunda parte, incluir disposiciones respetuosas y
preservadores de la dignidad humana de quienes tienen una deficiencia fisica o
mental, para satisfacer asi los requerimientos de instituciones y organizaciones
sociales cuyos objetivos eran luchar por esas dignificaciones.

b.1. Mayoria de edad a los dieciocho afios

Después de las grandes manifestaciones convulsivas vividas en el pais al
partir del inicio del segundo semestre de 1968, con el protagonismo gallardo de
la juventud, especialmente estudiantil, sumadas a movimientos similares en otras
partes del mundo, duramente reprimidos con actos de gobierno que culminaron
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con la masacre del 2 de octubre de ese afio, se consideraron como prueba de ma-
duracion de los jovenes y en compensacion a lo sufrido, por reforma al articulo
34 constitucional con vigencia a partir de 19 de diciembre de 1969, fue conferida
la ciudadania desde los 18 afios a solteros y casados, contra lo previsto antes en
cuanto que se alcanzaba a los 21 afios si se era soltero o a los 18 si se era casado.
Dicha modificacion trajo consigo, ademas de otras prerrogativas, la de votar en
las elecciones populares.

Como reflejo de lo anterior, y al ser independiente la fijacion de la edad para
las condiciones juridicas del sujeto segiin la disciplina regulada por la ley, como
es precisamente la ciudadania para efectos juridico-politicos, la mayoria de edad
para efectos de la capacidad de ejercicio y la edad fijada en la ley penal para la
responsabilidad por imputabilidad, se alineé al Codigo Civil en cuanto que la
mayoria de edad se alcanzara a los 18 afios y no a los 21, lo cual, como se dijo,
esta vigente a partir de 31 de enero de 1970. Asi, como puede observarse, con
independencia a las bondades de tal disminucion en la edad, fueron motivos mas
politicos que juridicos los generadores de esa modificacion. Se restafiaron de esa
manera las heridas causadas a la juventud.

b.2. Reivindicacion de los discapacitados

Mas adelante en el tiempo, concretamente al inicio de los noventas, para re-
valuar la situacion de quienes tienen impedida o entorpecida alguna de la activi-
dades ordinarias consideradas como normales por alteracion de sus funciones
intelectuales o fisicas, brevemente identificados como discapacitados, precisa-
mente porque dicha situacidn es conocida como una discapacidad, el Cédigo Ci-
vil fue objeto de las modificaciones con inicio de vigencia el 24 de julio de 1992,
de las que se desprenden, entre otras innovaciones, las que se listan en los incisos
siguientes.

1° Se dispuso que la menor edad, el estado de interdiccion y las demas inca-
pacidades establecidas en la ley, como restricciones a la personalidad juridica
(ahora como vimos por reforma posterior a la capacidad de ejercicio), que no
significan menoscabo a la dignidad de la persona ni a la integridad de la familia.
Aparentemente el legislador confundié un concepto estrictamente juridico como
es la capacidad o incapacidad de ejercicio en su caso, con la discapacidad, cues-
tion preponderantemente fisica o intelectual, la cual, si bien en este segundo su-
puesto puede traer consigo la incapacidad de ejercicio, son conceptos diversos. En
un descuido, el legislador crey6 que la capacidad de ejercicio se refiere al fisico.

2° Contra lo establecido originalmente en el articulo 450, la incapacidad na-
tural y legal se atribuy6, ademas de a los menores de edad, no a los idiotas, im-
béciles, ebrios consuetudinarios, con esos calificativos agresivos a los mayores
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de edad, que después de una reforma de la reforma inicial, son ahora los mayores
de edad que por causa de enfermedades o estado particular de discapacidad de
cualquier género no puedan gobemarse, obligarse o manifestar su voluntad por si
mismos o por algin medio que la supla. Lo fundamental en el supuesto es la
imposibilidad del autogobierno, porque implica no ser duefio de sus actos.!!

3¢ Al aludir tantas veces a los incapaces sefialados en la fraccion II del articu-
lo 450 del codigo, con supresion de los sefialamientos considerados ofensivos
contenidos en su texto original, no falté ocasion en la cual el legislador se fue de
bruces con indicaciones fuera de la realidad. Un ejemplo lo es el articulo 591, en
cuyo texto original facultaba al menor de edad, con ya 16 afios cumplidos, para
exigir por propio derecho cuentas al tutor, lo que puede hacer como una manifes-
tacion de capacidad de ejercicio al haber alcanzado esa edad, pero que por las
reformas citadas, se hizo extensivo en los mismo términos a los incapaces sefia-
lados, con la posibilidad absurda de que también puedan hacerlo por derecho
propio, pues ese es el sentido de la disposicion.

11" Reformas van y vienen pero el legislador no termina por entender la diferencia entre la
incapacidad natural y la incapacidad legal. Con apego a los conceptos técnicos de una y otra, un
menor con 17 afios y medio de edad y soltero, es incapaz legal pues la ley asi lo califica, pero es
un hecho que en condiciones normales no es incapaz natural al tener conciencia de sus actos, pero
para la ley es incapaz legal y natural. No es perceptible la diferencia en la madurez de ese menor y
los 18 afios recién cumplidos.
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EL PATRIMONIO

José Joaquin Herrera Villanueva
Notario No. 33 del D. F.

I. INTRODUCCION

El debate sobre la posibilidad de la existencia de la sociedad unimembre o
unipersonal en el ordenamiento juridico mexicano,! tiene como punto de partida
resolver la cuestion de otorgar a la persona que desea invertir en una empresa la
posibilidad legal de no comprometer todos sus bienes.2 A este punto se ha llegado
después de intentos un tanto burdos, como la reforma de que fue objeto la Ley
General de Sociedades Mercantiles por decreto de fecha 3 de junio de 1992, pu-
blicado en ¢l Diario Oficial de la Federacion del 11 de junio del mismo afio, por
la que se reconocio la existencia de la sociedad bipersonal. Con la cual se legiti-
mo la utilizacion del llamado accionista “de paja”. Esta reforma institucionaliz6
un fraude legis ya que permitié la existencia de sociedades que s6lo nominalmen-
te cumplian con el requisito de ser figuras asociativas, Contra este artificio a to-
das luces injusto, en razoén de que el comerciante que no tiene la posibilidad de
constituir una sociedad responde con todos sus bienes por las obligaciones que
contrae en el curso de su empresa, reacciono la doctrina’ y los tribunales a través
del reconocimiento de la figura del levantamiento del velo corporativo.4 O se han

I El presente articulo es la primera parte de un estudio sobre la empresa como patrimonio de
afectacion en el derecho mexicano vigente.

2 (fr. 1a Iniciativa con proyecto de decreto por el que se reforman y adicionan diversas dis-
posiciones de la Ley General de Sociedades Mercantiles.

3 Lifting the Veil, vid. Miguel Acosta Romero, Francisco de A. Garcia Ramos y Paola Garcia
Alvarez, Tratado de Sociedades Mercantiles con énfasis en la Sociedad Andnima, 2* ed., Editorial
Porriua, México, 2004, pp. 689-694.

4 Tesis: “Abuso de la personalidad juridica societaria, al advertirse debe levantarse el velo
corporativo”, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima época, Libro XXII1, agosto
de 2013, Poder Judicial de la Federacion, 2013, Seccién Segunda Tesis que no integran jurispru-
dencia, Quinto Tribunal Colegiado en materia Civil del primer Circuito. 1.50.C.27 C (10a.) Ampa-
ro directo 740/2010. Spectrasite Communications, Inc. 15 de diciembre de 2011. Unanimidad de
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utilizado instrumentos juridicos técnicos como el fideicomiso, para lograr dicha
finalidad, el cual tiene el inconveniente de su alto costo.

En el fondo, la cuestion versa sobre la responsabilidad patrimonial del deu-
dor y la posibilidad de limitarla voluntariamente. La limitacion de la responsabi-
lidad patrimonial del deudor ha sido tratada a través de la conceptualizacion de la
teoria del patrimonio de afectacion. Por lo cual, la verdadera pregunta es: (El
ordenamiento juridico mexicano permite la existencia de patrimonios de afecta-
cién? Si la respuesta es afirmativa, no hay necesidad de recurrir a la ficcién de
crear o permitir la sociedad unipersonal, sino inicamente regular la existencia y
régimen legal del patrimonio de afectacién. Lo cual me lleva a estudiar el tema
del patrimonio, a fin de averiguar cudl es la naturaleza del mismo en el sistema
juridico mexicano.

II. SIGNIFICADO

Etimolégicamente el término patrimonio viene del latin patrimonium,s y sig-
nifica los bienes o el conjunto de cosas corporales que el hijo adquiere por heren-
cia de sus ascendientes, y en sentido figurado significa todos los bienes que
pertenecen a una persona’ adquiridos por cualquier titulo.s

El concepto de patrimonio como entidad abstracta y universalidad juridica su-
jeta a una regulacion especifica, no tiene su origen en el derecho romano clésico.?

Nominalmente en el derecho romano al conjunto de cosas pertenecientes a
una persona se le designd con el término bona. Pero no exclusivamente, en efec-
to, también se utilizaron indistintamente los términos res, pecunia o patrimonium
para referirse tanto a un conjunto de bienes, al patrimonio neto (activo menos
pasivo), o a la susceptibilidad de que una cosa fuera objeto del ius civile!o o del

votos. Ponente: Maria Soledad Hernandez Ruiz de Mosqueda. Secretario: Ricardo Mercado Oaxa-
ca, p. 1517.

5 Voz: Patrimonium, ii. n. Cic. Patrimonio, bienes que se poseen de los padres, vid. Manuel
de Valbuena, Diccionario Universal Latino-Espafiol, 6* ed., Imprenta Real, Madrid, 1829.

6 Voz: Patrimonio: Patrimonium, patrimonii. Res familiaris, vid. Diccionario Abreviado La-
tino-Espafiol, Espafiol-Latino, 8" ed., Barcelona, Biblograf, 1975.

7 Voz: “Patrimonio” en el Pequefio Larousse Ilustrado, France, 1964.

8 Voz: Patrimonio, Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espafiola, 15° ed.,
Madrid, 1925.

9 Para algunos estudiosos el término bona puede ser referido a un conjunto de bienes. Pero el
mismo no tiene la connotacion actual del patrimonio como una institucion con un régimen juridico
propio, distinto a los elementos que lo integran.

10 Asi Ulpiano refiriéndose a esta cualidad decia “Rer appellatione et causae et iura conti-
nentur”, citado por Eugene Petit, Tratado Elemental de Derecho Romano, trad. de José Ferrdndez
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ius gentium.11 'Y no para referirse a la institucion que explica el fenémeno de que
los bienes de una persona conforman una unidad, que a su muerte se transmitira
universalmente a los herederos, ya que en el derecho romano existe la hereditas
iacens. Ni mucho menos para referirse a la prenda general tacita, a pesar de que
la responsabilidad patrimonial del deudor tiene su origen en la lex Poetelia Papi-
ria del afio 326 a.C., por la cual el deudor ya no responde con su vida o libertad
del incumplimiento de sus obligaciones, sino con sus bienes.12 A pesar de esto,
como se menciono, el derecho romano clasico no elaboro, ni regul¢ al patrimonio
como institucion.

Si bien es cierto que el jurisconsulto!> Gayo!4 comienza su famosa clasifica-
cion de las cosas con la division entre res in patrimonio y res extra patrimonio,'s
no se refiere propiamente al conjunto de bienes con un régimen juridico particu-
lar como posteriormente serd definido el patrimonio en época histérica.

Tradicionalmente se ha definido al patrimonio como un atributo de la perso-
nalidad consistente en un conjunto de bienes, derechos, deberes y obligaciones
susceptibles de apreciacion pecuniaria, es decir, valuables en dinero, que consti-
tuyen una universalidad juridica.ts

Es oportuno sefialar que el suscrito considera que el patrimonio exclusiva-
mente esta conformado por bienes, es decir, derechos reales, derechos personales,
obligaciones reales, obligaciones personales y cargas, susceptibles de valuacion
pecuniaria, por lo que a lo largo del presente estudio, siempre debe entenderse,
que los derechos de la persona o de la personalidad, son extrapatrimoniales.

Gonzalez, Editora Nacional, México, 1978, p. 165.

11 Cfr. Rodolfo Sohm, Instituciones de Derecho Privado Romano, trad. de Wenceslao Roces,
Grafica Panamericana, México, 1951, p. 139. Pietro Bonfante, Instituciones de Derecho Romano,
Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, México, 2007, p. 236. 1. Gottl. Heineccio, Reci-
taciones del Derecho Civil seguin el orden de la Instituta, trad. de Don Luis de Collantes, Libreria
de Gamier Hermanos, Paris, tomo I, p. 351-352. UOC La universidad virtual, Derecho Patrimonial
Romano I, e-book, pos. 48.

12 “pecuniae creditae bona debitoris, non corpus obnoxium esset”, vid. Juan lglesias, Dere-
cho Romano, Instituciones de Derecho Privado, 2* retmpresion de la 9* ed., Editorial Ariel, Barce-
lona, 1987, pp. 19, 224 y 387.

13 Tal vez deberia referirme al jurisconsulto Gayo, para hacer eco a una plausible teoria sobre
la identidad de este enigmatico personaje.

14 Gayo al inicio del Derecho de las cosas en sus Institutas, menciona: “Veamos ahora lo que
concierne a las cosas, las cuales o estdn en nuestro patrimonio o estdn consideradas fuera de €I,
cfr. Gayo, Institutas, trad. de Alfredo D1i Pietro, 3a ed., Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1987, p. 187.

15 Juan Iglesias, op cit., pp. 238-239.

16 Voz: Patrimonio, Instituto de Investigaciones luridicas, Diccionario Juridico Mexicano,
11? ed. Editorial Porria y Universidad Nacional Auténoma de México, México, 1998.
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IIl. PLANTEAMIENTO DE LA PROBLEMATICA

El patrimonio es una institucion que fue elaborada para explicar los siguien-
tes problemas:

A. La responsabilidad patrimonial del deudor. Los jurisconsultos se pregun-
taron acerca del fundamento del por qué un deudor responde a sus acreedores con
todos sus bienes, salvo aquéllos que son inalienables o inembargables (art. 2,964
del Codigo Civil para el Distrito Federal!” y arts. 534 y 544 del Codigo de Proce-
dimientos Civiles para el Distrito Federal'®), la mal llamada prenda general tacita.

B. La subrogacion real. La cual trata de resolver el problema del por qué ese
conjunto es el mismo, a pesar de la variacién de los bienes que lo integran; asi
como el relativo al destino o régimen juridico que tienen los bienes que ingresan
al citado conjunto como consecuencia de la enajenacion de un bien perteneciente
al mismo. También busca la respuesta a la pregunta: ;Por qué el deudor responde
con los bienes que tiene al momento de exigirsele el pago y no con los bienes que
tenia al momento de contraer la obligacion o al momento de interponerse la de-
manda o al momento de causar ejecutoria la sentencia que lo condena al pago de
la deuda, etc.?; y

C. La herencia. La problematica que origina la situacion de los bienes y obli-
gaciones de que era titular una persona a su fallecimiento ;jPor qué se transmiten
todos los bienes y obligaciones en su conjunto -de manera universal y no particu-
lar ¢ individualmente- a los herederos del difunto (arts. 1,281 y 1,288; en especial
sobre las obligaciones véase arts. 1848, 1849, 1933, 1998, 2007 y 2009 del C.C.).

Las tres problematicas parecen no tener relacion alguna entre si. Pero esto
solo es en apariencia, ya que en dichos supuestos se encuentra presente la regu-
lacion de la situacién juridica de un conjunto de bienes y obligaciones que se
encuentran vinculados entre si conformando un todo unico. En efecto, el concep-
to de patrimonio se origina para dar explicacion al supuesto de la transmisién a
titulo universal de un conjunto de bienes y obligaciones; de la medida de respon-
sabilidad del deudor frente a sus acreedores, en especial, frente a los quirografa-
rios, es decir, de la llamada prenda general tacita; y el régimen juridico que tienen
los bienes que son adquiridos por una persona al ingresar a esa unidad abstracta,
los cuales conservan el destino legal que tenian los bienes enajenados y ésta su
unidad. Lo anterior nos da una idea de la importancia y aplicacién que tiene €l
estudio del concepto patrimonio.

Surge la pregunta si el C.C. regula al patrimonio o si al menos reconoce a
dicha institucion. El C.C. no regula al patrimonio como una institucién indepen-

17 En lo sucesivo C.C.
18 En lo sucesive C.P.C.
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diente, sdlo se refiere al término patrimonio incidentalmente, como por ejemplo,
para calificar la figura juridica del patrimonio de familia (arts. 723 a 746, 832,
2317, 2917 y 3042 [I) y en algunos articulos se menciona el término patrimonio
(arts. 455, 469 bis., 469 quater, 537 fraccion 111, 539, 1288, y 2108). No existe
ninguna referencia a la palabra patrimonio en el Libro Segundo “De los Bienes”
del C.C.

IV. TEORIAS QUE EXPLICAN
SU NATURALEZA JURIDICA

(Por qué una pluralidad de bienes es tratada con la unidad necesaria para
resolver los problemas antes planteados? ;Qué es lo que da cohesion o unidad a
esos bienes y obligaciones de diversa naturaleza? La respuesta a estas preguntas
no fue algo que preocupara a los juristas romanos, quienes se dedicaron a resol-
ver cada una de las problemadticas de manera particular y separada, nt tampoco a
los juristas medioevales, quienes consideraron que dichos problemas no tenian
relacién entre si. La preocupacion sobre este tema empieza tardiamente en la
historia del derecho, es hasta el siglo XIX cuando los juristas comienzan a resol-
ver las interrogantes planteadas a través de una institucion, gue aplica un mismo
régimen juridico a una agrupacién de bienes y obligaciones singulares y hetero-
géneas, a la que denominaron patrimonio, la cual daba de manera sistematizada
la respuesta a dichas interrogantes.

A) TEORIA CLASICA, SUBJETIVA
O DEL PATRIMONIO-PERSONALIDAD

Para la teoria clasica, subjetiva o del patrimonio-personalidad, la cohesion se
deriva de que esos bienes, derechos y obligaciones, susceptibles de ser valuados
en dinero, de diversa naturaleza, reales o personales, pertenecen a una misma
persona, conformando una masa Unica, cuya existencia es abstracta. Dicho con-
junto es un todo ideal. El cual es considerado una universalidad juridica o de
derecho, en razén, de que a dicho conjunto se le aplica un régimen juridico dife-
rente del que se la aplicaria a cada uno de los elementos que lo integran, cuando
son considerados de manera individual.

19 La expresion patrimonio es atribuida al jurisconsulto Pomponio, ¢f+. Ariel Angel Dasso,
“Hacia un nuevo concepto de patrimonio y responsabilidad limitada”, en Jornadas Internacionales
de Derecho Econémico Empresarial en Homenaje al Profesor Emérito Dr. Héctor Alegria, 7y 8
de abril de 2011, p. 2, en /tmp/Argentina Dasso-Hacia un nuevo concepto de responsabilidad limi-
tada.doc (20/07/2014).
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Se debe a la Escuela de la Exégesis la caracterizacion del patrimonio como
un atributo de la personalidad. El patrimonio en esta teoria es considerado como
una emanacion de la persona, y en cuanto tal participa invariablemente de las
caracteristicas de aquélla, su razon de ser fue explicar el problema de la herencia
y la prenda general tacita como garantia de los acreedores quirografarios.

Se considera como uno de sus primeros exponentes al jurista Karl Salomo
Zacharid von Lingenthal 20 quien en su obra denominada “Handbuch des Franzo-
sischen Civilrechts”, publicada originalmente en los afios de 1808 a 1827, consi-
der¢ al patrimonio como ligado a la persona y lo defini6 como:

la universalidad juridica de todos los objetos exteriores que pertenecen a una
persona.?!

Sin embargo, se debe a los famosos juristas franceses Charles Aubry y Char-
les-Frédéric Rau ,22 la elaboracion de la teoria del patrimonio-personalidad, quie-
nes en su obra denominada “Cours de Droit Civil Francais d aprés la méthode
de Zachariae”» publicado durante los afios de 1869 a 187724 consideraron al
patrimonio como el conjunto de los bienes de una persona, considerado como for-
mando una universalidad de derecho. La idea de patrimonio afirmaron se deduce

20 Karl Salomo Zacharid von Lingenthal, nacié en Meissen en el afio de 1769 y murid en
Heidelberg en el afio de 1843. Su obra Handbuch des Franzosischen Civilrechts, fue publicada en
3 volumenes en 1808-1827, vid. http://de.wikisource.org/wiki/ADB:Zachariae, Karl Salomo
(13/06/2014).

21 “Das Vermdgen einer Person ist die Gesamtheit der dulieren Gegenstinde, die einer Per-
son gehdren. Es ist mithin a) nicht etwa selbst ein duBerer Gegenstand, so wie eine Sache oder eine
Leistung; sondern nur die Vorstellung von rechtlichen Einheit gewisser Gegenstinde. b.) Diese
Einheit beruht auf der Einheit des Subjectes, auf welches diese Gegenstdinde in rechtlicher Hinsicht
zu beziehen sind. c.) Ein und ebenderselbe Mensch kann in der Regel nur ein einziges Vermigen
besitzen. Jedoch leidet diese Regel... ”, Karl Salomo Zacharid von Lingenthal, Handbuch des Fran-
zdsischen Civilrechts, Bey Mohr und Zimmer, Heidelberg, 1812, Volumen cuatro, pp. 3-4, en el
recurso http://books.google.es/books.

22 Charles Aubry, nacié en Saverne, Bajo Rin, en el afio de 1803 y murié en el afio de 1883.
Charles-Frédéric Rau, nacié en Bouxwiller, Bajo Rin, en el afio de 1803 y muri6 en Paris en el afio
de 1877, vid. http:/fr jurispedia.org/index.php/Charles Aubry et Charles Rau (fr) (13/06/2014).

23 Aubry y Rau, tradujeron al francés el Handbuch des Franzdsischen Civilrecht de Zacharid
y lo publicaron bajo el titulo de Cours de Droit Civil Francais traduit de 'Allemand de M.C.S.
Zachariae. Posteriormente lo publicaron bajo el nombre de Cours de droit civil d’apres la méthode
de Zachariae, idem.

24 Citado por Gonzalo Figueroa Yéfiez, El patrimonio, 2* ed., Editorial Juridica de Chile,
Chile, 1997, p. 28.
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directamente de la de personalidad.>s Recordemos la clasica definicion que de
patrimonio dieron estos autores:

Le patrimonie d’une personne est |'universalité juridique de ses droits réels et de ses
droit personnels proprement dits (jura obligationum), en tant qu’on envisage les ob-
jets sur lesquels ils portent sous le rapport de leur valeur pécuniaire, c’est-a-dire
comme des biens.26

Estos autores consideraron que esta masa de bienes conforma un todo abs-
tracto sometido a un régimen juridico propio, independiente de sus elementos, en
razén de ser atribuidos a una persona. El efecto de la personalidad?” sobre los
bienes y obligaciones de que es titular una persona es la agrupacion de los mis-
mos formando una universalidad juridica.

El patrimonio no es sino la personalidad misma del hombre en sus relaciones con
los objetos exteriores sobre los cuales tiene o podria tener derechos que ejercer.?8

Recordemos que los atributos de la personalidad? son las cualidades juridi-
cas que necesariamente tienen todas las personas.’ En base a este postulado de
considerar que el patrimonio es una emanacion de la personalidad, Aubry y Rau,
en perfecta logica con su afirmacidén lo explicaron en funcién de la misma. Se
debe a Julien Bonnecase la exposicion sistematica de las ideas de estos dos gran-
des autores a través de doce principios o consecuencias de considerar al patrimo-
nio como atributo de la personalidad:

Bonnecase expone en la siguiente forma las doce proposiciones que formularon Au-
bry y Rau al exponer la doctrina clasica del patrimonio: lo. El patrimonio se traduce
por una masa de bienes activos y pasivos, que representan un valor econdmico de
conjunto, y de cuya masa se excluyen aquellos derechos que han sido llamados, a

25 Citado por Henri y Leén Mazeud y Jean Mazeaud, Lecciones de Derecho Civil, trad. de
Luis Alcala-Zamora y Castillo, Ediciones Juridicas Europa-América, Buenos Aires, 1976, parte
primera, volumen 1, p. 435.

26 Vid. C. Aubry et C. Rau, Cours de Droit Civil Francais, d’aprés I'ouvrage allemand de
C.-S. Zachariae, 3" ed., Cosse, lmprimeur-Editeur, Paris, 1857, tomo V, p. 1.

27 Atributo se define como cada una de las cualidades o propiedades de un ser, vid, Real
Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espafiola, edicién citada.

28 Aubry et Rau, op. cit., tomo IX, p. 229, citado por Gonzalo Figueroa Yaifiez, op. cit., p.29.

29 Para Ignacio Galindo Garfias, la personalidad lleva implicitas ciertas cualidades esenciales,
es decir, que le son propias por su misma paturaleza, llamadas atributos de la personalidad, vid.
Derecho Civil, Primer Curso, Parte General. Personas. Familia, 8* ed., Editorial Porraa, México,
1987, pp. 318 y 320.

30 Cfr. Efrain Moto Salazar, Elementos de Derecho, 12° ed., Editorial Porrua, México,
1967, p. 127.
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veces, bienes morales 0 meramente intelectuales, como los de familia, el talento, el
honor, la consideracion, etc. considerados en si mismos, pues, como veremos, cuan-
do estos bienes son lesionados, dan derecho a una reparaciéon pecuniaria. 2o. La idea
de patrimonio esta indisolublemente ligada a la idea de personalidad. No se concibe
un conjunto de bienes constitutivos de un patrimonio sin una persona que sea su ti-
tular. 30. No solamente el patrimonio estd ligado a la idea de personalidad, en el
sentido de que es imposible concebir un patrimonio sin una persona que sea su titu-
lar, sino que ademas, el patrimonio se identifica con la persona misma, desde deter-
minado punto de vista, en el sentido de que el patrimonio se reduce, por una parte, a
la aptitud de la persona para adquirir y, por la otra, a los bienes que en un momento
dado pertenecen a una persona. En otras palabras, el patrimonio comprende dos ele-
mentos distintos: uno subjetivo, es decir, el poder econdmico de la persona, su apti-
tud para adquirir, y otro objetivo, es decir, los bienes que en un momento dado
pertenecen a esta persona. 40. Toda persona tiene necesariamente un patrimonio. Los
autores mas recientes aceptan esta proposicion, y es asi como Planiol, en su primera
edicién, dice, a propdsito de la relacion de la idea de patrimonio y de la personalidad:
“Una persona puede poseer muy pocas cosas, no tener ni derechos ni bienes de nin-
guna especie; y hasta, como ciertos aventureros, no tener mas que deudas; sin embar-
go, tiene un patrimonio. Patrimonio no significa riqueza; un patrimonio no encierra
necesariamente un valor positivo, puede ser como una bolsa vacia y no contener
nada. 50. El patrimonio es de naturaleza puramente intelectual; es decir, se distingue
de los elementos concretos que en un momento dado pueden componerlo. En otras
palabras, el patrimonio constituye una universalidad juridica, en cuyo seno son fun-
gibles todos los elementos que la constituyen, unos con relacion a los otros, es decir,
se consideran no individualmente sino sélo en su valor. Aubry y Rau recurren a la
idea de subrogacion real, para explicar este resultado. 60. El patrimonio es inaliena-
ble durante la vida de la persona. 70. El patrimonio de una persona, es, durante su
vida, uno e indivisible. 8o. No obstante que el patrimonio, como universalidad de
bienes, se basa en la personalidad, se distingue de la persona misma; puede concebir-
se la existencia de una relacion entre la persona y el patrimonio. Esta es la que se
establece entre una persona y todo objeto que le pertenezca; tal relacion es un dere-
cho de propiedad. El derecho de propiedad es el (inico derecho real de que puede ser
objeto el patrimonio durante la vida de su titular. 90. El patrimonio, inalienable du-
rante la vida de su titular, a la muerte de éste se transmite, en el sentido subjetivo e
integral del término, a sus herederos, a quienes se llama continuadores de la persona,
puesto que, en principio, estan obligados al pago indefinido de las deudas; so6lo se
transmite objetivamente a los herederos llamados sucesores a los bienes, puesto que
¢éstos unicamente responden del pasivo hasta el monto del activo. 100. Siendo el
patrimonio una emanacién de la personalidad, las obligaciones a cargo de una perso-
na deben gravar también, naturalmente, su patrimonio. Por ello existe en favor de los
acreedores un derecho de garantia que recae sobre ¢l patrimonio mismo del deudor
y, por consiguiente, sobre todos y cada uno de los bienes de que se compone o pueda
componerse. La idea de subrogacién real contribuye a explicar este resultado. 11o.
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[gualdad de los acreedores en la distribucién del patrimonio, en cuanto al ejercicio
del derecho de garantia. En esta formula Aubry y Rau establecen el principio de que
la fecha de las diversas deudas a cargo de un patrimonio es indiferente precisamente
por recaer el derecho de los acreedores sobre el patrimonio, considerado en si mis-
mo; todos estos acreedores tiene los mismo derechos sobre el patrimonio o mas bien
sobre los elementos que lo integran al embargarse éste; con mas exactitud puede de-
cirse que se les paga a prorrata, en proporcion al monto de sus créditos. 120. El patri-
monio considerado en su conjunto seria protegido, no s6lo por la facultad de reivindicar
el patrimonio en la forma de una peticion de herencia a la muerte de una persona,
sino también por la accién que compete al ausente, en virtud del articulo 132, y a
mayor abundamiento por la de enriquecimiento sin causa. (Bonnecase, ob. cit. Tomo
11, pags. 73 a 74).3!

Por su rigor 16gico dentro de la teoria del patrimonio-personalidad destacan
las siguientes afirmaciones: (i) que solo la persona puede tener patrimonio; (ii)
toda persona tiene patrimonio; y (iii) que la persona sélo puede tener un patrimo-
nio.32 Veamos con detenimiento estos postulados:

A. Solo la persona puede tener patrimonio. Unicamente la persona es sujeto
de derecho, en cuanto tal, tiene capacidad juridica para ser titular de bienes y
contraer obligaciones. Al igual que los demas atributos, el patrimonio es condi-
cioén necesaria de la persona, ya que ésta requiere tener un patrimonio para la
realizacion o cumplimiento de sus fines.?

En razon de que sélo las personas pueden ser sujetos de derechos y obliga-
ciones (arts. 22, 25 y 26 del C.C.), nunca una persona puede ser objeto de dere-
cho y en contrapartida las cosas —dentro de las que se incluyen a los animales—3+
son objeto del derecho nunca sujeto del mismo (art. 747, 750, 752, 1013, 1824
fracc. 1, 1825, 2011, 2112 y 2150 del C.C.).

31 Citado por Rafael ROJNA VILLEGAS, “Derecho Civil Mexicano”, 4* ed., Cardenas Editor
y Distribuidor, México, 1969, Tomo 3°, Bienes y Derechos Reales, Vol. 1, pp. 18 y 19. Cfi. Julien
BONNECASE, Tratado Elemental de Derecho Civil, trad. de Enrique FIGUEROA ALFONZO, Editorial
Pedagogica Iberoamericana, México, 1995, pp. 670-671. Se optd por la traduccion que consta en la
obra del Ministro Rojina Villegas.

32 Cfi. Marcel PLANIOL y George RIPERT, con la colaboracion de René Savatier, Tratado
Practico de Derecho Civil Francés, trad. del Dr. Mario Diaz Cruz, Cultural, Habana, tomo 1, p. S.

33 El Dr. Alberto PACHECO ESCOBEDO afirma “La persona humana, como presupuesto que
es del orden juridico, tiene unos derechos, que le son necesarios para lograr sus fines, y que en
consecuencia le pertenecen por su misma condicion de persona.”, vid. La persona en el Derecho
Civil Mexicano, 2° reimpresion de la 2° ed., Panorama Editorial, México, 1998, p. 54.

34 Para el Codigo Civil los animales son cosas, ya inmuebles art. 750 frace. X o muebles art.
753. Pero en respuesta a la concepcion del ser humano como parte integrante de su entorno y de los
animales como seres vivos, la legislacion administrativa ya no califica de cosas a los animales, vid.
Ley General de Vida Silvestre y mi estudio sobre los bienes.
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Por tal motivo, no puede existir un patrimonio sin titular. Los llamados patri-
monios auténomos, como la hereditas iacens del derecho romano o las masas de
bienes fundacionales, no pueden existir, ya que necesariamente el patrimonio
debe tener un titular que es la persona.

En este mismo orden de ideas George Ripert y Jean Boulanger afirman que
siempre que se advierta la existencia de derechos y obligaciones que no incum-
ben a una persona humana, se dice que existe una persona moral,3 a fin de que
cuenten con un titular.3

B. Toda persona tiene patrimonio. El patrimonio no es sinénimo de riqueza,
sino la aptitud de adquirir bienes y contraer obligaciones, “puede ser como una
bolsa vacia y no contener nada”37 Ya que no se requiere que la persona tenga
bienes presentes, basta la posibilidad de ser adquiridos en un futuro, el patrimo-
nio, se dice, comprende los bienes in potentia, es el elemento subjetivo del mismo.

Esta aptitud es inmanente a la persona y origina el principio de la intransmi-
sibilidad o inalienabilidad del patrimonio. Asi como una persona no puede enaje-
nar su nombre, domicilio, estado civil, etc., tampoco puede transmitir su
patrimonio, porque es inseparable de la persona. El patrimonio sélo es enajenable
mortis causa a titulo universal. A la muerte de la persona su patrimonio (activo y
pasivo) se transmite por ministerio de ley a sus herederos (art. 1281 del C.C.).

El patrimonio sélo se transmitira a su fallecimiento ope iuris no ex voluntate.
La persona podra designar o no a sus causahabientes mortis causa, pero no puede
impedir la transmision de su patrimonio a su fallecimiento.

El Patrimonio es intransmisible por acto entre vivos. Nunca se puede enaje-
nar en su contenido total actual (activo y pasivo) por acto infer vivos (art. 2347
del C.C.).

C. La persona sélo puede tener un patrimonio. El conjunto de bienes y obli-
gaciones de una persona conforman una masa unica, abstracta o ideal, es el prin-
cipio de la unidad del patrimonio. Este principio implica que el patrimonio no
puede ser dividido o fraccionado, como no puede ser dividida o fraccionada la
personalidad. Los atributos de la personalidad son indivisibles. Una persona no
puede transmitir por acto infer vivos una parte de su patrimonio (activo y pasivo)
o enajenar la nuda propiedad del mismo o constituir usufructo sobre su patrimo-
nio (art. 1027 C.C.). De conformidad con este principio una persona moral civil
no podria escindirse, porque no puede dividir su patrimonio, a menos que exista

35 Georges RIPERT y Jean BOULANGER, Tratado de Derecho Civil, segun el Tratado de Pla-
niol, Buenos Aires, La Ley, Tomo 1, p. 405.

36 Lo cual es desde luego una solucién fundamentada en una ficcion legal.

37 Marcel PLANIOL y George RIPERT, Tratado Elemental de Derecho Civil, trad. del Lic. José
M. Cajica Jr., Editorial José M. Cajica, Jr., Puebla, pp. 13-14.
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una disposicion legal que excepcionalmente lo autorice, como si sucede en el
caso de las sociedades mercantiles (art. 228 bis de la Ley General de Sociedades
Mercantiles).

En razon de que el patrimonio es unico e indivisible, el deudor responde al
acreedor quirografario del cumplimiento de sus obligaciones con todos sus bienes
y no con determinado bien —subrogacion real- o sélo con algunos de ellos (art.
2964 del C.C.). El pago se realiza a prorrata y sin importar la fecha u origen del
crédito (arts. 2977 y 2998 del C.C). Incluso una vez terminado el concurso, el
acreedor puede proceder a embargar los bienes que el deudor haya adquirido con
posterioridad a la terminacion del mismo para cubrir la parte del crédito que no
le fue pagada (art. 2975 del C.C.).

Este principio explica que el deudor no puede excepcionarse de su responsa-
bilidad alegando que al momento de contraer la obligacion no tenia bienes o los
que tenia eran distintos a los existentes al momento del incumplimiento, lo ante-
rior por efecto de la subrogacion real. Por esta razon es que el deudor responde
del cumplimiento de sus obligaciones con los bienes que tenga al momento de
efectuarse el cobro de la deuda y no de aquellos que hubiese tenido al momento
de la creacion de la obligacion (arts. 534, 536 y 541 fraccion 111 del C.P.C.).

B) CRITICA A LA TEORIA CLASICA, SUBJETIVISTA
O DEL PATRIMONIO-PERSONALIDAD

Como se observa Charles Aubry y Charles-Frédéric Rau, fueron consecuen-
tes con su idea de que el patrimonio es un atributo de la personalidad y por tal
motivo le asignaron al patrimonio las mismas caracteristicas que tienen los atri-
butos de la personalidad, a saber, necesidad, indivisibilidad, inalienabilidad e im-
prescriptibilidad, y ese fue digamos su pecado. En razon de que tuvieron que
explicar el funcionamiento de cada una de las caracteristicas de los atributos de
la personalidad en relacion al patrimonio, se vieron en la necesidad de forzar su
argumentacion y explicar como excepciones a los principios, los casos en que el
patrimonio no participa en su plenitud de dichas caracteristicas. La teoria del
patrimonio-personalidad fue duramente criticada por su rigor logico juridico y
contra ella se dirigieron criticas implacables por connotados juristas.

Francisco Geny consideré que la teoria de Aubry y Rau, en su precision 16-
gica era artificiosa y equivocada; en efecto, el nimero de excepciones que se
pueden encontrar a los principios formulados por la teoria del patrimonio-perso-
nalidad son tantos que los hacen nugatorios.

Como primer critica se hace ver que la teoria del patrimonio-personalidad
confunde al patrimonio con la capacidad.
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Al considerar Charles Aubry y Charles-Frédéric Rau que todas las personas
tienen necesariamente patrimonio, aunque actualmente no tengan absolutamente
nada, ni bienes ni deudas, porque el mismo no es sinénima de riqueza, sino la ap-
titud legal de adquirir bienes in potentia, confunden patrimonio con la capacidad.

Al considerar el elemento subjetivo del patrimonio como una aptitud lo que
realmente estan describiendo Aubry y Rau es el concepto de capacidad juridica.3
En efecto, la capacidad juridica se entiende como el atributo de la personalidad
para ser sujeto de derechos (adquirirlos) y obligaciones (contraerlas). Nicolas
Coviello afirm6 sobre este punto que un pobre no tiene patrimonio, el afirmar lo
contrario es negar la realidad. El patrimonio son los bienes presentes no la posi-
bilidad de adquirirlos.

También se criticé el principio de que so6lo las personas tienen patrimonio, en
efecto, en el derecho francés encontramos los casos de la herencia yacente y de
las fundaciones, que son verdaderos patrimonios sin titular.

Es de advertir, que la herencia yacente no tiene posibilidad en el derecho
mexicano por aplicacioén del principio de retroactividad de la aceptacion de la
herencia (arts. 1660, 1288 y 1649 del C.C.) y las fundaciones (masas autonomas
de bienes destinadas a un fin asistencial), en nuestro sistema juridico por una
ficcion legal se considera que existen como persona moral al momento de la
afectacion (adquisicion) de los bienes, (arts. 2 fraccion V y 11 de la Ley de Ins-
tituciones de Asistencia Privada para el Distrito Federal).

Ademas, el principio de unidad del patrimonio dicen los criticos de esta teo-
ria clasica, sufre diversas excepciones, ya que hay casos en que de la ley se des-
prende que una persona tenga dos patrimonios:

A. Como en el caso del beneficio de inventario, en el que el heredero —afir-
man los criticos de esta teoria— tiene dos patrimonios: el propio y €l del haber
hereditario (art. 1678 del C.C.); dicho beneficio de inventario impide la extincion
de obligaciones por confusion (art. 2208 del C.C.).

Regulacion que el Codigo Civil también efectua en relacion a la responsabi-
lidad patrimonial de los causahabientes a titulo particular, como en el propio caso
de la donacién universal (art. 2354 del C.C.) o de los legatarios (art. 1285 del
C.C.), en los cuales parece que el donatario y el legatario tienen una masa de
bienes diferenciada dentro de su patrimonio regulada por un régimen juridico
particular o especial.

B. En el caso de la ausencia (art. 669 del C.C.) y la presuncion de muerte
(art. 705 del C.C.), el regreso del ausente o del presunto muerto o la certeza de

38 “Lag capacidad de goce es la aptitud que toda persona tiene para ser titular de derechos y
obligaciones(...)Por ello mismo se dice que la capacidad de goce es inmanente de la personali-
dad” Ratl Ortiz-Urquidi, Derecho Civil, Parte General, Editorial Porraa, México, 1977, p. 297
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su muerte hacen recobrar sus bienes al ausente o al presunto muerto o a sus he-
rederos (arts. 697, 708 y 717 del C.C.), de lo cual se desprende a contrario sensu
que dichos bienes siempre formaran una masa separada de los bienes propios de
los poseedores provisionales o definitivos.

C. También se mencionan como excepciones al principio de unicidad, los
casos de ciertos conjuntos de bienes que se encuentran agrupados por su destino,
como el patrimonio de familia o la sociedad conyugal (arts. 723 y 182 ter. del
C.C.); los peculios? (arts. 428, 429 y 435 del C.C.);% y las donaciones antenup-
ciales que permiten ser de una fraccion del patrimonio (arts. 221 y 224 del C.C.).

D. En cuanto a la transmisién del patrimonio por acto entre vivos, los detrac-
tores de la teoria clasica o del patrimonio-personalidad, han visto una excepcion
en la donacion de todos los bienes (art. 2332 del C.C.), en la cesion de derechos
alzadamente o en globo, y en la cesién del derecho a la herencia (arts. 2046 y
2047 del C.C.).

C) TEORIA DEL. PATRIMONIO AFECTACION,
MODERNA U OBJETIVA

Como reaccion a la teoria del patrimonio-personalidad, y como consecuencia
de las criticas expuestas, diversos juristas# se dieron a la tarea de analizar cual
serfa la verdadera naturaleza juridica de esa masa de bienes y obligaciones que
permite su transmisién a titulo universal como un todo; que permite la subroga-
cidn real de sus elementos, y que puede ser comprendido como objeto de garantia
para los acreedores quirografarios.+

Para dar respuesta a dichas interrogantes consideraron que esos conjuntos de
bienes y obligaciones deben su unidad, cohesién o vinculacidn, no por la perte-
nencia a una persona, sino a su finalidad o destino econdmico-juridico al que se
encuentran afectas en comun, dando origen a lo que llamaron los patrimonios de
afectacion (Zweckvermdgen).

Esta teoria afirma que la ley reconoce y regula ese destino o finalidad al que
se encuentran afectos esos diferentes conjuntos de bienes y derechos, para lograr

39 “La etimologia indica lo que era originariamente el peculio, pues significaba pequefio re-
bario o parte de un rebario separado del rebafio principal”, vid. Fernando Vela, Abreviatura de El
Espiritu del Derecho Romano de R. Von lhering, 2" ed., Revista de Occidente, Madrid, 1962, p. 102.

40 El encabezado del art. 428 es bastante criptico: “Los bienes del hijo, mientras esté en la
patria potestad, se dividen en dos clases:” (el subrayado es mio).

41 En Francia; Raymond SALEILLES, Francois GENY, René DEMOGUE, Henri GAZIN, Plastara,
CAZELLES y Olivier JALLU; en Italia: Fadda, Bensa, Ferrara, en Alemania: Windscheid, Brinz y Bekker.

42 Cfr. Franz WIEACKER, Historia del Derecho Privado de la Edad Moderna, trad. Francisco
Fernandez Jardon, Aguilar, Madrid, 1957, p. 416.
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su proteccion, continuidad, resguardo, integridad o para garantir a los acreedores
quirografarios la satisfaccion de sus créditos e incluso para regular la limitacién
de la responsabilidad del deudor.

Esta teoria considera que el patrimonio puede ser multiple, ya que se consti-
tuye por diversos conjuntos de bienes, derechos y obligaciones agrupados auto-
nomamente por su concreta finalidad reconocida por la ley.+

Las personas pueden tener varios patrimonios autonomos e independientes
entre si. Incluso la medida de responsabilidad del deudor puede limitarse a uno
de los patrimonios auténomos.

Cada patrimonio es una masa autdnoma enajenable incluso por acto infer
vivos, asi el articulo 419 del Biirgerliches Gesetzbuch# permitia la enajenacion
del patrimonio, ya que sefialaba:

Si alguien asume por contrato el patrimonio de otro, los acreedores de éste, sin
perjuicio de la continuacion de la responsabilidad del anterior deudor, pueden des-
de la conclusion del contrato hacer valer también contra el asumiente sus pretensio-
nes existentes en este tiempo.

La responsabilidad del asumiente se limita al efectivo del patrimonio asumido y
a las pretensiones que le corresponden por el contrato.

Si el asumiente alega la limitacion de su responsabilidad, se aplican oportuna-
mente las disposiciones existentes en los pardagrafos 1.990 y 1.991 para la responsa-
bilidad del heredero.

La responsabilidad del asumiente no puede ser limitada ni excluida por pacto
entre él y el anterior deudor.s

Los partidarios de esta teoria, también consideran a la cesién de derechos
hereditarios (arts. 1289 y 2047 del C.C.), como ejemplo de enajenacion inter vi-

4 “Francisco Ferrara, sefialaba que la existencia de un patrimonio auténomo y separado
tiene lugar para perseguir determinados fines, cuyas normas particulares estardn dadas por el
legislador en cada caso, que es en definitiva quien constituird los limites y el marco normativo de
esa separacion.”, citado por Alvaro GAMIO y Santiago CASTELLAN, “Limites a la creacién volun-
taria de patrimonios de afectacién para la salvaguarda de bienes”, en Revista de Derecho de la
Universidad de Montevideo, p. 150.

44 Por sus siglas BGB.

45 Ludwig ENNECCERUS, Theodor KIpP y Martin WOLFF, Tratado de Derecho Civil, Barce-
lona, Bosch, Casa Editorial, Apéndice, Codigo Civil Aleman (BGB), trad. de Carlos Melon Infante,
p. 87. En una traduccién libre: “Si una persona adquiere por contrato el patrimonio de otra, sus
acreedores sin perjuicio de la responsabilidad del deudor anterior que contimia existiendo, pue-
den, a partir de la conclusion del contrato, invocar contra el cesionario los derechos existentes en
la época de la cesion. La responsabilidad del cesionario se limita al monto del patrimonio cedido
y a los derechos que resulten en virtud del contrato. Si él no invoca esta limitacion, habrd lugar a
aplicarle por analogia los articulos relativos a la responsabilidad de los herederos”.
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vos del patrimonio. Y desde luego, el patrimonio de afectaciéon también puede
transmitirse mortis causa.

Derivado de lo anterior, es que una persona puede tener varios patrimonios y
enajenarlos por acto inter vivos, en razon de que son masas auténomas reconoci-
das por el ordenamiento juridico. Como ejemplo legislativo se acostumbra enun-
ciar el antes transcrito articulo 419 del Cédigo Civil Aleman (Biirgerliches
Gesetzbuch), sin embargo, este articulo fue derogado.* Lo cual ha llevado a afir-
mar que este principio fue matizado en el derecho aleman.

La razon de ser de la teoria del patrimonio de afectacion es explicar la exis-
tencia de masas de bienes o pequefios patrimonios que concurren en la misma
persona y los llamados patrimonios sin sujeto.+?

Uno de sus primeros exponentes fue el jurista Raymond Saleilles, pero pro-
piamente se debe la elaboracion de la teoria objetiva del patrimonio a las re-
flexiones elaboradas en sus respectivas tesis doctorales de Henri Gazin® y de
Olivier Jallu,# quienes reconocen la existencia de patrimonios sin sujeto.

Ernst Immanuel Bekkers® menciona que podemos encontrar dos tipos de pa-
trimonio de afectacion:

1. Los de tipo independientes, que son complejos patrimoniales, masas de
bienes, destinados a un fin carentes de sujeto, como las fundaciones.s!

2. Los de tipo dependientes, que son patrimonios dentro del patrimonio de
una persona, destinados a un fin, dotados de autonomia por el ordenamiento juri-
dico, quien les otorga un régimen particular, y que son propiamente los patrimo-
nios de afectacion o de destino.

46 (fr. Codigo Civil Aleman y Ley de Introduccion al Codigo Civil, trad. del Dr. Albert La-
marca Marques, Macial Pons, Madrid, 2008, p. 121.

47 Como ejemplo de patrimonio sin sujeto, para el derecho italiano, tenemos el patrimonio de
una sociedad que no tiene personalidad juridica, cfr. Alberto TRABUCCHL, Instituciones de Derecho
Civil, trad. de Luis Martinez-Calcerrada, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1967, tomo
I, pp. 401-402.

48 Henri GAZIN, en su tesis doctoral “Essai critique de la notion de patrimoine dans la doc-
trine classique”, elaborada en 1910, afirmé que “le patrimoine est un ensemble de biens dont
["affectation commune, inposée par la loi ou par la volunté humaine, fait un tout cohérent et plus
ou moins autonome vis-a-vis de autres masses dont la destination nést pas la méme”, citado por
Christine Lebel, en “L’entreprise individuelle: Création, gestion, dissolution”, http://books.google.
com.mx/books (10/04/2014).

49 Qlivier JALLU, en su tesis doctoral “Essai critique sur I’idée de continuation de la person-
ne, considérée comme principe des transmissions a titre universal”, 1902, idem.

50 Citado por Gonzalo FIGUEROA YANEZ, El patrimonio, 2* ed., Editorial Juridica de Chile,
Chile, 1997, p. 45.

51 Las llamadas fundaciones o stiftung del sistema juridico de Liechtenstein, establecidas en
1926, que serén tratadas en 1a segunda parte del presente estudio.
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La teoria de los patrimonios de afectacidn, considera que el patrimonio puede
ser multiple, ya que se constituye por diversos conjuntos de bienes, derechos y
obligaciones agrupados autonomamente por su destino econémico-juridico reco-
nocido legalmente. Es por esta tltima caracteristica que para algunos de sus ex-
ponentes su titular no se encuentra facultado para variar el destino de los mismos
por conformar una unidad independiente una de otra.s2

Alois von Brinz, consideré que existian dos clases de patrimonios: patrimo-
nios de personas y patrimonios impersonales, explica que el patrimonio no es
una proyeccion de la personalidad, sino que consiste en una masa de bienes afec-
tos a un fin protegido, un patrimonio sin sujeto.>

La circunstancia de que estos patrimonios no pertenezcan a una persona, no significa
que no tengan derechos. Los derechos existen, pero no son de alguien, sino de algo
(es decir, del patrimonio).5s

Lo que llevo a la acufiacién del nombre de objetiva para esta teoria, en la
cual la persona del deudor, en cuanto a su identidad no interesa, sino lo que im-
porta es un patrimonio solvente, por lo que incluso se llegd a afirmar que el su-
jeto de la obligacién era el patrimonio y su titular tan sélo el administrador de él.
Eugéne Gaudemet afirmé “es el patrimonio quien debe al patrimonio”.se

En evolucién de esta teoria objetiva o econdmica, surgid la contraria, algunos
autores han reconocido incluso la existencia de masas de bienes pertenecientes a
diversos titulares, originando la teoria del patrimonio colectivo, que explica los
casos de comunidad de bienes y deudas en mano comin.s

Como concepto para la teoria del patrimonio afectacién, moderna u objetiva,
podemos citar las elaboradas por Stutzin y Cruzat, para el primero el patrimonio

52 Cfr. Ignacio GALINDO GARF1AS, Derechos Reales y Sucesiones, Editorial Porrua, México,
2002, p. 4.

53 José Manuel VILLAGORDOA LOzZANO, Doctrina General del Fideicomiso, 3" ed., Editorial
Porria, México, 1998, p. 105.

54 Leo6n DUGUIT, en su obra “Las transformaciones generales del Derecho Privado desde el
Codigo de Napoléon, afirm¢ “que una colectividad, asociacién, corporacién, fundacion (...) todos
los actos realizados con ese fin deben ser reconocidos y protegidos juridicamente” y en su Tratado
de Derecho Constitucional, “En lo que solemos llamar el patrimonio de una persona no existe en
realidad otra cosa que la afectacion socialmente reconocida y protegida de una cierta cantidad de
riqueza a un fin determinado”

55 Citado por Eduardo GARCIA MAYNEZ, Introduccion al Estudio del Derecho, 7" ed., Edito-
rial Porraa, México, 1956, p. 282.

56 Citado por Manuel BORJIA SORIANO, Teoria General de las Obligaciones, 1* ed., Libreria
de Porria Hnos. y Cia., México, 1939, p. 106.

57 Cfr. Carlos ROGEL VIDE, Derecho de Cosas, J.M. Bosch Editor, Barcelona, 1999, p. 22.
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se puede definir como “e/ conjunto de bienes patrimoniales afectos a una misma
finalidad y gravados con la responsabilidad correlativa” y para el segundo el
patrimonio es “el conjunto de bienes que, sometidos a un régimen o estado juri-
dico propio, estan destinados al cumplimiento de una finalidad con cierto cardc-
ter de permanencia. Como consecuencia de su destinacion solamente les
afectaran las obligaciones contraidas para cumplir con dicha finalidad” 58

Las caracteristicas que cominmente se le asignan a los patrimonios afecta-
cion, es que son universalidades juridicas, enajenables y divisibles.

Es comun para los partidarios de la teoria moderna citar como patrimonios de
afectacion los siguientes casos:

A. El beneficio de inventario, en la sucesion hereditaria o mortis causa (arts.
1678, 1284 y 2208 del C.C.), en la sucesion inter vivos o donacion universal
(arts. 2355 y 2368 del C.C.), en los cuales el causahabiente no responde con su
patrimonio, sino con la masa de bienes que le ha sido transmitida.

B. El Patrimonio de Familia, el cual tiene su fundamento en los articulos 27,
fraccion VII, inciso G y 123 fraccién XXVIII de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos® y en los articulos 723 al 746 del C.C.

Sin embargo, se ha criticado esta postura al considerar que el patrimonio de
familia no es un patrimonio, ya que no contiene los elementos de activo y pasivo,
unicamente esta integrado por activo, ya que es inembargable (art. 727 del C.C.),
por lo tanto no responde a los supuestos que originan la institucion del patrimonio.

C. La sociedad conyugal, la cual tiene su regulacion en los articulos 182 bis
a 206 bis. del C.C. Este régimen patrimonial del matrimonio constituye un verda-
dero reto en cuanto a su andlisis. En lo que concierne al tema que se trata, la
sociedad conyugal es un conjunto de bienes y obligaciones afectos al sosteni-
miento de la familia matrimonial, es decir, tiene activo y pasivo (art. 189, en es-
pecial fracciones I a III, 190 y 204 del C.C.). Por lo que estamos en presencia de
masas de bienes con reconocimiento legal y regimenes juridicos diferenciados,
los afectos a la sociedad conyugal (arts. 182 bis, 183 y 194 del C.C.) y la masa
de bienes propios de cada conyuge (arts. 182 fer y 182 quintus del C.C.).

58 Godofredo STUTZIN LIPINSKI, en su memoria de prueba de grado “Algunas consideracio-
nes sobre la nocion juridica del patrimonio” y Gastén CRUZAT PAUL, en su memoria de prueba de
grado “Patrimonio de afectacion: la empresa individual de responsabilidad limitada”, citados por
Gonzalo FIGUEROA YANEZ, op cit, p. 56, en el recurso http.//books.google.com.mx.

39 Su nombre completo es Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que refor-
ma la de 5 de febrero de 1857, vid. Diario Oficial del lunes 5 de febrero de 1917. El término refor-
ma en su denominacién, fundamenta las opiniones de la teoria de la supervivencia constitucional,
constiltese mi trabajo sobre el Control Difuso ¢ Infuso de la Constitucién (Hacia una teoria sobre
la conducta constitucional).
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D. El caso de los peculios,® el cual tiene su fundamento en los articulos 428
a 430 del C.C., el primero sefiala que los bienes del hijo, mientras esté en la pa-
tria potestad, se dividen en dos clases: los que adquiere por su trabajo y los que
adquiere por cualquier otro titulo; y los otros dos articulos hacen pensar que cada
uno de ellos constituye una masa diferenciada de bienes con un régimen particu-
lar cada una de ellas.

E. Los bienes del ausente (art. 697 y 708). En el caso de la ausencia (art. 669
del C.C.) y la presuncion de muerte (art. 705 del C.C.), el regreso del ausente y
la certeza de la muerte hacen recobrar sus bienes al ausente o al presunto muerto
o a sus herederos (arts. 697, 708 y 717 del C.C.), de lo cual se desprende a con-
trario sensu que dichos bienes siempre formardn una masa separada de los pro-
pios de los poseedores provisionales o definitivos.

F. El fondo de comercio y la empresa, en los sistemas que los reconocen®
como el italiano, en el que por el Decreto 6/2003 del 17 de enero de 2003, se
faculta a ciertas sociedades mercantiles ser titulares de diversos patrimonios de
destino; y paraddjicamente el francés,s2 cuna de la teoria del patrimonio-persona-
lidad, el cual por la ley nimero 2010-658 del 15 de junio de 2010, permite a las
personas fisicas ser titulares de patrimonios de afectacion, a través de la figura
del “Entrepreneur individuel a responsabilicé limité EIRL”.

En nuestro derecho tenemos algunas disposiciones que parecen considerar
como una masa auténoma con un régimen juridico propio a la empresa o al fondo
mercantil, asi las timidas menciones a giros; negociaciones; unidades o empresas
agricolas, industriales y comerciales en el Cédigo Civil para el Distrito Federal,
en los articulos 723, 750 fraccién VI, 1772, 3011, o en leyes mercantiles articulos
66 y 67 de la Ley de Instituciones de Crédito; articulos 50 y 87 G de la Ley Ge-
neral de Organizaciones y Actividades Auxiliares del Crédito; 52 y 56 de la Ley
de Uniones de Crédito.

El articulo 129 de la derogada Ley de Navegacién y Comercio Maritimos, re-
conocia a la empresa maritima como una masa de bienes y obligaciones auténoma.

G. Los bienes del concursado o del quebrado (arts. 2966 del C.C, 4 fraccion
V, 43,91 y 211 de la Ley de Concursos Mercantiles).

60 Este articulo tiene su antecedente en las cuatro especies en que las leyes de Partidas dividian
los bienes de los hijos que llamaba peculios castrense, cuasi castrense, adventicio y profecticio, cfr.
Manuel MATEOS ALARCON, Estudios sobre el Codigo Civil del Distrito Federal, edicion facsimilar,
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, México, 2004, Tomo 1, Tratado de Personas, pp. 279-280.

61 Como el espafiol, portugués, holandés, chileno etc., los cuales serdn tratados en la segunda
parte de este estudio.

62 La Ley No. 85-697 reguld la figura de empresa individual de responsabilidad limitada.
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D) CRITICA A LA TEORIA DEL PATRIMONIO
AFECTACION, MODERNA U OBJETIVA

Contra esta teoria se ha indicado que en su afan de explicar las excepciones
que diversos ordenamientos juridicos tienen a los principios expuestos por la teo-
ria del patrimonio-personalidad, ha incurrido en un exceso al despersonalizar la
relacién juridica. La persona como presupuesto del sistema juridico debe ser la
titular del patrimonio, en efecto, todo patrimonio debe tener un titular. Los posi-
bles casos de patrimonios sin sujeto, son regimenes transitorios, regulados por el
derecho en orden la conservacidon de los bienes y en proteccion de los acreedores
del que fue su titular.

Asimismo, los supuestos de masas de bienes autébnomas reconocidas con un
régimen propio por el ordenamiento juridico, son consecuencia de la protecciéon
de un determinado interés que se considera como digno de ser tutelado, sin que
este fendmeno implique una divisidn en la personalidad del sujeto de derecho.
Por lo que se ha afirmado que un patrimonio puede estar compuesto por grupos
de bienes y obligaciones que conforman verdaderas entidades reconocidas por el
ordenamiento juridico en orden a su autonomia e independencia cuya unidad de-
riva de la pertenencia a una persona.s

La mayoria de los casos enumerados por la teoria objetiva como de patrimo-
nio afectacion, no son tales, ya que no se trata de conjuntos integrados por activo
y pasivo, sino unicamente de activo, por lo que esta teoria ya no explicaria los
fenomenos comentados como planteamiento de la problematica.

En consecuencia se afirma que las criticas realizadas a la teoria del patrimo-
nio-personalidad no son nugatorias de la misma. Como primer argumento se dice
que Aubry y Rau, en su definicion de patrimonio, hablan de bienes y obligacio-
nes susceptibles de apreciaciéon pecuniaria y que el mismo implica un poder de
adquisicion de los mismos. En este aspecto, no hay confusion con la capacidad
juridica, ya que ésta se refiere a la adquisicion de derechos patrimoniales y extra-
patrimoniales (pecuniarios y no pecuniarios), mientras que el patrimonio Unica-
mente estd conformado por bienes valuables en dinero. Es muy claro que la
Escuela de la Exégesis ha distinguido pulcramente entre el régimen juridico de
los derechos pecuniarios y el de los derechos no pecuniarios llamados derechos
de la personalidad.

El Cédigo Civil considera como derechos patrimoniales todos aquellos enu-
merados en los originales ocho titulos de su libro segundo, a saber, las cosas y los
derechos reales y personales (titulos primero y segundo), la posesion sobre cosas

63 Cfr. Giuseppe BRANCA, Instituciones de Derecho Privado, trad. de Pablo Macedo, Edito-
rial PorrGa, México, 1978, pp. 163-164.
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y derechos (titulo tercero), la propiedad y los derechos reales sobre cosa ajena
(titulos cuarto, quinto y sexto), la prescripcion (titulo séptimo) y los derechos de
autor (titulo octavo); en su libro cuarto, primera y segunda parte regula los dere-
chos personales (obligaciones y contratos). Regula su transmision mortis causa
en su libro tercero; y la responsabilidad patrimonial del deudor en la tercera par-
te del libro cuarto.

Los derechos de familia puros y los derechos de la personalidad tienen un
régimen distinto a los anteriores,5 como se desprende de su regulacion en el libro
primero del Cédigo Civil y la descodificacion de los segundos en leyes especiales
como la Ley de Responsabilidad Civil para la Proteccion del Derecho a la Vida
Privada, el Honor y la Propia Imagen en el Distrito Federal; la Ley de Sociedad
de Convivencia para el Distrito Federa, o la Ley de Voluntad Anticipada para el
Distrito Federal.

Conforme a esta 16gica resulta claro que es de la esencia del patrimonio su
pecuniaridad. Por lo que aquellos autores que consideran que el patrimonio esta
integrado por elementos pecuniarios y extrapecuniarios, estdn confundiendo al
patrimonio con los demas atributos de la personalidad (nombre, nacionalidad,
domicilio, capacidad, estado civil y politico); asi al afirmar que el patrimonio
comprende el derecho al honor, se esta confundiendo con la regulacion del atri-
buto nombre, que implica no sdlo la identidad de la persona en cuanto su apela-
tivo o designacion, si no la consideracion que el mismo atribuye a la persona ante
la sociedad.

Por otra parte, en cuanto al argumento de masas de bienes autdnomos, como
en el beneficio de inventario, no significa que el heredero tenga dos patrimonios o
que estén separados, sino inicamente lo que regula es la responsabilidad patrimo-
nial de los causahabientes a titulo universal, tanto en el caso de los herederos (art.
1284 y 1678 del C.C.), como en el caso de la llamada donacion universal (art.
2355 del C.C.). Regulacion que el Codigo también efectua en relacion a la respon-
sabilidad patrimonial de los causahabientes a titulo particular, como en ¢l propio
caso de la donacion (art. 2354 del C.C.) o de los legatarios (art. 1285 del C.C.).

La identificaciéon de los bienes y obligaciones que provienen del causante,
sea el de cuis o el donante (aplicable al ausente o al presunto muerto) no implica
su separacion en dos masas de bienes en el patrimonio del causahabiente. La
realizacién del inventario en el procedimiento sucesorio no tiene por objeto la
constitucion o constatacion de la existencia de un patrimonio diverso al propio
del heredero, sino simplemente su identificacion con fines de liquidacion del pa-

64 Cfr. Sara MONTERO DUHALT, Derecho de Familia, 5* ed., Editorial Porria, México,
1992, p. 32.
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sivo, en proteccion de los acreedores del causante (arts. 1753 y 1761 del C.C.), y
de los acreedores de los causahabientes.

Muy por el contrario el Codigo Civil para el Distrito Federal, sigue a pie
juntillas la doctrina clasica del patrimonio y en particular sobre este tema consi-
dera que la transmision del patrimonio por causa de muerte, opera mediante la
adquisicion del derecho sobre la herencia con efecto automatico ¢ inmediato al
fallecimiento del titular (art. 1288 del C.C.) lo que se logra a través del efecto ex
tfunc (retroactivo) de la aceptacion de la herencia (arts. 1660 y 1704 del C.C.).

En relacion a las aparentes excepciones a la intransmisibilidad del patrimonio
por acto infer vivos, no son tales en razon de la nulidad establecida en el art. 2347
del C.C. respecto de la denominada donacion universal y en el caso de la cesion
en globo, unicamente tiene por objeto derechos (bienes), es decir de los elemen-
tos activos y no de los elementos del pasivo del patrimonio en su totalidad, ya
que como se ha expuesto el patrimonio esta integrado por elementos activos y
pasivos, por lo que la sola transmision de los derechos que conforman el activo
no es transmision del patrimonio.

Por lo que se refiere a la cesion del derecho a la herencia, téngase por sefia-
ladas las consideraciones realizadas anteriormente sobre la herencia.

También se critico el principio de que sélo las personas tienen patrimonio. Y
se creyd encontrar una excepcion a este principio en los patrimonios auténomos,
los llamados patrimonios sin titular, como en la herencia yacente y en las funda-
ciones. Pero como ya se menciono, la Aereditas iacens no existe en nuestro dere-
cho por aplicacién del principio de retroactividad de la aceptacion de la herencia
(arts. 1660 y 1288 del C.C.) y respecto de las fundaciones (masas auténomas de
bienes destinadas a un fin asistencial), tampoco son una excepcion, ya que por
una ficcidn legal se considera que la fundacién existe como persona moral al
momento de la afectacion de los bienes (art. 11 Ley de Instituciones de Asisten-
cia Privada para el Distrito Federal).

Los defensores de la teoria clasica o del patrimonio-personalidad, mencionan
que en algunos casos el propio derecho aleman y suizo han abandonado los su-
puestos de transmision del patrimonio por acto inter vivos, por lo que dichos or-
denamientos representativos de la teoria objetiva se han subjetivado.

Marcel Planiol y Georges Ripert, en su Tratado Elemental de Derecho Civil,
cuyos primeros tres tomos fueron publicados en 1899, definieron al patrimonio
como “el conjunto de derechos y de obligaciones pertenecientes a una persona
apreciables en dinero” 5 siguiendo la doctrina del patrimonio-personalidad. Pos-
teriormente, en su Tratado Practico de Derecho Civil Francés, en esta materia con

65 Marcel PLANIOL y Georges RIPERT, Tratado Elemental de Derecho Civil, trad. del Lic.
José M. Cajica Jr., Cardenas Editor y Distribuidor, México, 1983, p.13.
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la colaboracion de Maurice Picard, cuyos primeros tomos se comenzaron a publi-
car en 1925, tomando en cuenta las criticas que se habian efectuado a la concep-
cion clasica del patrimonio, lo definieron como “el conjunto de derechos y de las
obligaciones de una persona apreciables en dinero, considerados como forman-
do una universalidad de derecho”, adoptando en consecuencia una postura ecléc-
tica al sostener que la teoria del patrimonio afectacién era perfectamente
conciliable con las concepciones tradicionales del derecho francés afirmaron que:
“es hacia esa idea que nuestro derecho se orienta y debe orientarse, y el intér-
prete puede encontrar en ellas preciosas indicaciones” 66

(Qué teoria del patrimonio sigui6 el Cédigo Civil para el Distrito y Territo-
rios Federales en materia comun, y para toda la Republica en materia federal de
19287 La exposicion de motivos nada indica al respecto. Por la tabla de concor-
dancias sabemos que se analizaron, entre otros, el Codigo Civil Aleman y Suizo,
asi como las ideas de Duguit, Demogue y Saleilles, pero dicha exposicion de
motivos no indica nada en relacion a la postura que se adopt6 sobre la naturaleza
del patrimonio. Antes bien, el jurista don Ignacio Garcia Téllez indica que “e/
Cédigo adolece de ciertas incoherencias ideologicas. En algunas disposiciones
nos parece retrasado, por haberse conservado doctrinas que debieron
desecharse”.s” Tal vez, el debate que suscité que en el proyecto apareciera regu-
lado el patrimonio de familia en el libro segundo “De los bienes”, puede hacer
pensar que se optd por una postura ecléctica como la de Planiol comentada lineas
arriba en relacion al patrimonio; pero el consenso entre los estudiosos del Codigo
Civil, es que en esta materia se sigui6 la teoria del patrimonio-personalidad.

E) TEORIAS NEGATIVAS

Ante la confusion producto de las criticas dirigidas contra Ja teoria clasica y
contra la teoria moderna o del patrimonio afectacion y el probable exceso de la
teoria objetivista, llevé a algunos juristas a afirmar que el patrimonio no existe
como instituciéon o categoria juridica, puesto que no se encuentra reconocido
como tal en el ordenamiento juridico,® sino que se trata de una mera elaboracion
doctrinaria innecesaria y sin fundamento legal.®

66 Marcel Planiol y Georges Ripert, Tratado Prdctico de Derecho Civil Francés, trad. de
Mario Diaz Cruz, Cultural, Habana, 1946, edicién facsimilar del Tribunal Superior de Justicia del
Distrito Federal, tomo 3° “Los Bienes”, con el concurso de Maurice Picard, p. 23.

67 Ignacio GARCIA TELLEZ, Motivos, Colaboracién y Concordancias del Nuevo Codigo Civil
Mexicano, s. ed., México, 1932.

68  Cfr. José ARCE Y CERVANTES, De los Bienes, Editorial Porrda, México, 1990, p. 25.

% Emesto GUTIERREZ Y GONZALEZ afirma que la teoria del patrimonio habra de desaparecer
y que nunca se incorporara en la legislacion, vid. El Patrimonio Pecuniario y Moral o Derechos de
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El jurista Leopoldo Aguilar Carvajal, en nuestro ambito, es partidario de
prescindir de la teoria del patrimonio, al respecto opina:

8. Conclusion. De los antecedentes ya analizados, podemos deducir una opinion:
la teoria del patrimonio elaborada por los juristas, cualquiera que sea, es una abstrac-
cion logica innecesaria; por esta razon, Geny ha tomado este ejemplo para demostrar
el uso de abstracciones logicas y en la técnica juridica. En efecto, todos estan de
acuerdo en que la teoria del patrimonio se ha elaborado en beneficio del acreedor
quirografario, a fin de evitar que sean burlados sus derechos en el caso de transmi-
siones a titulo universal del patrimonio, puesto que las enajenaciones a titulo particu-
lar tienen otras defensas: accion de simulacion, accion Pauliana, etc.

Pues bien, la finalidad perseguida se obtiene con mayor facilidad con una simple
disposicion legislativa, que dispusiera que, cuando hay una transmision a titulo uni-
versal del patrimonio, ya sea como universalidad o como conjunto de bienes activos,
por ministerio de la ley y aiin en contra de la voluntad de los interesados, se transmi-
tieran también las deudas garantizadas con esos elementos activos. En casi todos los
derechos existen ya estas disposiciones, y por lo que hace al Derecho mexicano, los
articulos 2964, 1284, 1286, 1678, 2355 y algunos mas, disponen que el acreedor
quirografario estd garantizado con todo el patrimonio del deudor, y que si éste lo
transmite, siguen los créditos indisolublemente unidos al activo, para los efectos del
pago. Por tanto, se ha realizado el deseo expresado por la doctrina.”

Se afirma que no hace falta regular el patrimonio como una categoria inde-
pendiente. El sistema juridico se limita a proteger los intereses que reconoce
como legitimos. Es asi que protege a los acreedores a fin de que sus créditos sean
pagados a traves de la herencia, para el caso de fallecimiento del deudor; a través
del concurso, para el caso de insolvencia del deudor; a través de la llamada pren-
da general tacita, de la accion pauliana y de las acciones subrogatorias u oblicuas
para los acreedores quirografarios; la transmision de los derechos reales y perso-
nales de que era titular el difunto, a través de la herencia.

Conforme a lo expuesto, el patrimonio como institucién no se encuentra sis-
tematizado en nuestro Coédigo Civil, los efectos de las instituciones para las que
nacio esta figura, la llamada prenda general tacita, la subrogacion real y la trans-
mision hereditaria a titulo universal, tienen su propia regulacion en sendos libros
y titulos del Cadigo Civil, por lo que la utilidad del concepto de patrimonio se ha
puesto en entredicho.

En efecto, para estos juristas no existe motivo alguno para estudiar este con-
cepto, ya que no tiene un régimen juridico propio del que se desprendan reglas

la Personalidad y Derecho Sucesorio, 2* ed., Editorial Cajica, Puebla, 1982, p. 45.
70 Leopoldo AGUILAR CARVAIJAL, Segundo Curso de Derecho Civil, Bienes, Derechos Reales
¥ Sucesiones, Editorial Juridica Mexicana, México, 1960, pp. 31-32.
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comunes que se apliquen a regular las instituciones que histéricamente condicio-
naron su nacimiento, la responsabilidad del deudor frente a sus acreedores, la
subrogacion real y la transmision hereditaria.

La mds novedosa doctrina que estudia la materia de bienes, prescinde de este
concepto por considerarlo innecesario. Cuando ¢l Cédigo Civil menciona el tér-
mino patrimonio lo hace siempre utilizandolo como sinénimo de bienes y en
ocasiones como masa de bienes, es decir técnicamente como universalidades.

V. ELEMENTOS DEL PATRIMONIO

Fl patrimonio esta constituido por dos elementos: activo y pasivo. El activo
esta formado por cosas, créditos y derechos.” El pasivo esta conformado por las
cargas, deudas, obligaciones y deberes. Si el activo es superior al pasivo nos en-
contramos con un haber patrimonial. Hay solvencia cuando el activo es igual al
pasivo (art. 2166 a contrario sensu del C.C.). Por el contrario, si el pasivo es
superior al activo nos encontramos con un déficit patrimonial, o insolvencia (art.
2166 del C.C.).

En el lenguaje comun se utiliza el término patrimonio como sinénimo de
solvencia, es decir, para hacer referencia exclusivamente al activo. Esta situaciéon
tiene su reconocimiento legal y doctrinal en el llamado patrimonio neto. En efec-
to en el derecho romano tenemos el principio bona non intelliguntur nisi deductio
aere alieno, el cual fue acufiado para caracterizar la posibilidad economica o
factibilidad de solvencia del deudor, teniendo como fundamento que lo realmen-
te importante es saber el valor de los bienes de los cuales es titular una persona,
qué activo queda deducido el pasivo. En otras concepciones juridicas, se indica
que el patrimonio unicamente estd compuesto por el activo,” asi para Ludwig
Enneccerus, Theodor Kipp y Martin Wolff, el patrimonio es el conjunto de los
derechos que sirven para la satisfaccion de las necesidades de una persona.”

El Codigo Civil Argentino en su articulo 2312 sefiala que el conjunto de bie-
nes de una persona constituye su patrimonio y en la nota al mismo se afirma que:

71 Cosas y derechos, enunciadas en su terminologia técnica juridica como especies del géne-
ro bien (corpodreo e incorpdreo).

72 Karl LARENZ afirma que sélo los derechos, no las obligaciones de una persona forman su
patrimonio a efectos del concepto de patrimonio juridico-privado, vid. Derecho Civil, parte gene-
ral, trad. de Miguel lzquierdo y Macias-Picavea, 3°. ed., Editorial Revista de Derecho Privado,
Madrid, 1978, p. 407.

73 LuDWiIG ENNECCERUS, Theodor Kipp y Martin WOLFF, Tratado de Derecho Civil, Tomo
1, Volumen 1°, Barcelona, Bosch, Casa Editorial, p. 591.
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el patrimonio de una persona es la universalidad juridica de sus derechos reales y
de sus derechos personales, bajo la relaciéon de un valor pecuniario, es decir, como
bienes.’™

VI. CLASIFICACION

Una popular elaboracion doctrinaria de Julien Bonnecase, utilizada por la
mayoria de los doctrinarios en materia de obligaciones y contratos —a pesar de
ir en contra del principio de unicidad de la teoria clasica o del patrimonio-perso-
nalidad—, distingue tres clases de patrimonio: el patrimonio de derecho comnin,
el patrimonio de explotacion y el patrimonio en liquidacion.

El punto de vista de esta distincidén estd fundamentado en su teoria economi-
ca, toma como punto de partida la determinada finalidad a la que se encuentran
afectos un conjunto de bienes, que al ser reconocido por la ley les atribuye un
régimen juridico privativo y especial.

A. Patrimonio de derecho comun. En esta concepcidn, es aquel conjunto de
bienes estables que conforman el activo. La permanencia y conservacién de sus
elementos es el punto definitorio de esta clase de patrimonio.

B. El patrimonio de explotacion. “Es patrimonio de especulacion un conjun-
to de bienes considerados en su valor mds bien que en su individualidad, y esen-
cialmente destinados, bajo el imperio de la nocion de circulacion de las riquezas,
aser reemplazados por otros considerados eventualmente como mds ventajosos.”’s

Es el conjunto de bienes y obligaciones que constituyen una unidad econdémi-
ca base de una empresa. V.gr. el patrimonio de una sociedad mercantil. Dicho
conjunto de bienes y obligaciones estdn destinados a una determinada explota-
cion. Su finalidad, es servir de instrumentos para la produccion, es lo que consti-
tuye su esencia. De aqui que el ejemplo clasico de este patrimonio sea el del
comerciante.

Sin embargo, tenemos que precisar que esta clasificacion o denominacion de
patrimonio de explotaciéon no tiene un fundamento legal. El comerciante, al igual
que cualquier persona responde con todo su patrimonio (art. 2 y 1395 del Codigo
de Comercio y art. 2964 del C.C.).

C. El patrimonio en liquidacion. Es aquel que “consiste en un conjunto de
bienes destinados a ser enajenados con el fin, generalmente, de desinteresar a

74 (Cédigo Civil de la Republica Argentina, Editorial San Isidro Labrador, Buenos Aires,
1999, p. 321.

75 Manuel BORJA SORIANO, Teoria General de las Obligaciones, 8* ed., Editorial Porria,
Meéxico, 1982, pp. 259-263
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los acreedores de ese patrimonio”.’® Tiene por finalidad hacer neto el contenido
del patrimonio a una determinada fecha. Pagar el pasivo y hacer liquido el activo.
Obtener un saldo en numerario, el cual puede ser positivo o negativo, asi es como
se ha descrito el acto de liquidar un patrimonio.

Esta clasificacion del patrimonio tiene relevancia en materia de obligaciones
y contratos ya que determina el concepto de acto de dominio sobre los elementos
de dichas clases de patrimonio. Por tal motivo dicha clasificacién incide en la
clase de facultades que requiere un representante para efectuar la disposicion de
los bienes de su representado. Asi se menciona que en el patrimonio de derecho
comun para enajenar bienes se requieren facultades para actos de dominio; que
en el patrimonio de explotacion basta para enajenar los bienes facultades para
actos de administracion y que en el patrimonio en liquidacién las facultades del
representante son propiamente de enajenacion, es decir, su actuacidén consiste
precisamente en el acto dispositivo, por lo cual la distincion entre facultades de
administraciéon y de dominio no tiene cabida.

La critica a esta clasificacion del patrimonio, es que esta elaborada partiendo
de los postulados de la teoria moderna, a pesar de que el Codigo Civil sigue la
teoria del patrimonio-personalidad, por lo que en consecuencia no es consistente
en su fundamento legal, ya que la misma estd elaborada en base a la concreta
finalidad de cada patrimonio.

Un atento analisis de esta clasificacion, revela que no es posible definir el
patrimonio de derecho comun. Ya que todos los conceptos para intentar explicar
en qué consiste son negativos; en efecto, se dice que el patrimonio de derecho
comun es aquél que no es de explotacién ni esta en liquidacién. Al ser el punto
de partida de esta clasificacion Ginicamente analizar cudles son las facultades que
requiere un representante para enajenar bienes, para liquidar el pasivo en caso de
concurso o herencia, o en qué consistente las facultades de administracion en
relacion a dichos actos,”” ha cambiado el punto de equilibrio del andlisis del con-
cepto de patrimonio.

Por lo anterior, considero un error clasificar al patrimonio en estos tres tipos,
ya que puede originar la confusion de que el Cédigo Civil vigente reconoce la
existencia de patrimonios separados, los cuales tendrian un régimen juridico par-
ticular, exclusivo y excluyente entre ellos.

76 Manuel BORJA SORIANO, op. cit., p. 263.
77 Ramén SANCHEZ MEDAL, De los Contratos Civiles, 107 ed., Editorial Porria, México,
1989, p. 317.
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VII. EFECTOS DEL PATRIMONIO

A. El patrimonio se manifiesta en que constituye la llamada prenda general
tacita de los acreedores quirografarios (art. 2964 del C.C.), es decir la responsa-
bilidad patrimonial del deudor con todos sus bienes, excepto los que son inalie-
nables o inembargables (art. 544 del C.P.C.).

B. La subrogacidn real. El deudor, como se ha mencionado, responde con el
activo existente al momento de exigirse el cumplimiento de la obligacién y no
con el activo existente al tiempo de contraerse la obligacion; en consecuencia, el
acreedor quirografario antes del embargo no goza del ius persequendi ni del ius
preferendi (arts. 536 y 541 III del C.P.C.). Esto tiene su fundamento en la subro-
gacion real, los elementos del patrimonio son cambiantes, fungibles entre si -pero
el patrimonio es Unico, abstracto e intangible-, en el sentido de que el lugar ocu-
pado por el bien enajenado a titulo oneroso por su titular, es ocupado por la con-
traprestacion, sea en dinero o en especie (arts. 707, 708, 1043 y 2910 del C.C.),
Una aparente excepcidn a la subrogacion real, que parece atribuir un derecho de
persecucion son los llamados acreedores preferentes sobre determinados bienes
concursales a que se refiere el articulo 2993 del C.C.; sin embargo la misma no
es tal, ya que no atribuye una accion persecutoria sobre dichos bienes, sino uni-
camente el derecho de ser pagados con el valor de los mismos, si todavia se en-
cuentran en el patrimonio del deudor al momento de la sentencia concursal.

C. La transmision a titulo universal del patrimonio mortis causa (art. 1281
del C.C.). Por el fallecimiento de la persona, sus bienes no quedan vacantes,
mostrencos, ni se convierten en res nullius. Tampoco por ese hecho se extinguen
las obligaciones quedando impagados los acreedores.

Por la herencia se transmiten todos los bienes, derechos y obligaciones, en su
conjunto, formando una unidad. Salvo aquéllos que se extinguen con la muerte
por ser personalisimos.

Dicha transmision es de todo el patrimonio, opera por mero efecto de la ley,
ope iure (arts. 1281, 1284, 1288, 1649, 1660, 1668, 1753, 1763, 1768 y 1779).

VIIL. UNIVERSALIDAD JURIDICA Y DE HECHO

De la definicion del patrimonio se desprende que su naturaleza juridica es la
de ser una universalidad juridica.

78 Se debe a la escuela de los glosadores la frase “In judiciis universalibus, pretium succedit
loco rei, et res loco pretii; in judiciis singularibus, pretium non succedit loco rei, nec res loco pretii”.
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(Pero qué es una universalidad juridica? ;Seran sinénimos universalidad ju-
ridica y patrimonio?

La terminologia se debe a la clasificacién de las cosas elaboradas por el ju-
risconsulto Pomponio, quien consideraba que existian tres clases de cuerpos, uno
que constituye una unidad singular, como un esclavo; otro que consta de cosas
unidas, como un edificio; y aquel que consta de cosas sueltas aglutinadas en un
mismo nombre, como la legién.™

En la baja Edad Media, los glosadores, basandose en dicha clasificacion dis-
tinguieron dos clases de universitatis. Una 1a universitas facti, compuesta por los
corpora ex distantibus, como un rebafio. Y otra la universitas iuris, compuesta
por cosas materiales y derechos, como la herencia.

Por universalidad se entiende la unidad de lo multiple, un conjunto de bienes
que conforman o integran un todo. Joaquin Martinez Alfaro, considera que:

Son cosas universales aquellas que estén constituidas por una agrupacion de cosas
singulares que, sin aparecer materialmente unidas, se les designa con una sola deno-
minacion colectiva y son consideradas como un todo unitario.®)

79 Cfr. D. 41, 3, 30 pr. Sin embargo, Rodolfo SOHM, opina “No tienen verdadera conside-
racion de cosas, por consiguiente, las llamadas por los romanos “universitates rerum distan-
tium”, ‘“‘universalidades discretas” o sumas de cosas, como, por ejemplo, un rebafio, una
biblioteca, o las “existencias” de un comercio. En estos casos, la propiedad, v. gr., no recae so-
bre la biblioteca, sobre el rebakio en conjunto, sino sobre cada uno de los libros o cabezas de
ganado, si la biblioteca o el rebafio se pignoran, el gravamen afecta individualmente a cada libro
0 a cada animal que formasen parte de ellos en el momento de la pignoracion, aunque esta diver-
sidad de objetos se compendie bajo un solo nombre. Por tanto, los libros o animales que dejen de
pertenecer a la biblioteca o rebafio seguirdn sujetos a aquel gravamen, mientras que, por el
contrario los ingresados posteriormente son ajenos a él. Tampoco puede constituirse un usufruc-
to ni un derecho pignoraticio sobre la universitas, como tal unidad. Por consiguiente, quien rei-
vindique una biblioteca —siguiendo con nuestro ejemplo- deberd probar la propiedad de cada
libro, reconociéndosele tan sélo la de aquellos que demuestre pertenecerle; no basta justificar la
pertenencia de la mayoria. Un proceso reivindicatorio entablado sobre una biblioteca equival-
dria, pues, simplemente, a una acumulacion de procesos sobre los diversos libros que la compo-
nen.”, vid. sus Instituciones de Derecho Privado Romano, trtad. de Wenceslao Roces, Grafica
Panamericana, México, 1951, pp. 139-140.

80 UOC La universidad virtual, Derecho Patrimonial Romano I, e-book, pos. 157-158

81 “E] Concepto de la Universalidad”, en Estudios Juridicos que en Homenaje a Antonio Iba-
rrola Aznar presenta el Colegio de Profesores de Derecho Civil de la Universalidad Nacional Au-
ténoma de México, Filiberto Cardenas Uribe/Cérdenas Editor y Distribuidor, México, 1996, p. 252.
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Las universalidades son de dos tipos: universitas iuris y universitas facti.®

A. Universitas iuris. La universalidad juridica o de derecho se define como
el conjunto heterogéneo de bienes y obligaciones (activo y pasivo), que confor-
man una unidad por disposicion legal.

Sus notas distintivas es que se trata de una masa integrada por activo y
pasivo,® a la cual se le aplica un régimen juridico reconocido en la ley, en la cual
el activo responde exclusivamente del correlativo pasivo. Es abstracta, su exis-
tencia es ideal y se compone por la serie de bienes y obligaciones que se van
incorporando a él, por efecto de la subrogacion real. Tiene su origen en la ley, la
universitas iuris no puede traer su origen en la voluntad de la persona. La perso-
na en ejercicio de la autonomia de la voluntad no puede crear universalidades
juridicas.84

Como ejemplos de universitas iuris los autores suelen citar al patrimonio, a
la empresa, al fondo mercantil, a la sociedad conyugal, a la herencia y a otros
casos que concuerdan con los llamados patrimonios de afectaciéon o de destino.
Es decir, que para la teoria clasica o del patrimonio-personalidad el finico caso de
universalidad juridica o de derecho es el patrimonio,?s y para los estudiosos de las
universitas los casos de universalidades de derecho son aquellos que los partida-
rios de la teoria moderna u objetiva, identifican como supuestos de patrimonios
afectacion o de destino.s6

El Ministro Rafael Rojina Villegas sefiala que “el conjunto de bienes, dere-
chos, obligaciones y cargas de una persona apreciables en dinero, constituye
una universalidad juridica. La cual integra el patrimonio”, es decir, para este
jurista la tnica universalidad juridica posible es el patrimonio.s”

82 La terminologia se debe a la clasificaciéon de las cosas elaboradas por el jurisconsulto
Pomponio, quien consideraba que existian tres clases de cuerpos, uno que constituye una unidad
singular, como un esclavo; otro que consta de cosas unidas, como un edificio; y aquel que consta
de cosas sueltas aglutinadas en un mismo nombre, como la legion.

8 Jean CARBONNIER, Derecho Civil, trad. de Manuel Ma. Zorrilla Ruiz, Bosch, Casa Edito-
rial, Barcelona, 1960, Tomo 11, Vol. 1, Situaciones Juridico-Reales, pp. 130-132,

84 Para algunos estudiosos la universitas iuris si puede tener su fuente en la voluntad. Pueden
formarse por la mera manifestacion de voluntad de su titular.

85 Asi lo afirmaron AUBRY y RAU, ¢fr. Heunri y Leon MAZEUD, Jean MAZEAUD, Lecciones de
Derecho Civil, trad. de Luis Alcald-Zamora y Castillo, Ediciones Juridicas Europa-América, Bue-
nos Aires, 1976, Parte primera, Volumen I, Introcuccion al estudio del Derecho Privado, Derecho
Objetivo y Derechos Subjetivos, p. 451.

86 Salvador FORNIELES, niega al patrimonio el cardcter de universitas iuris, cfr. Ariel Angel
Dasso, op. cit, p. 3.

87 Rafael ROJINA VILLEGAS, Derecho Civil Mexicano, 4 ed., Cardenas Editor y Distribuidor,
Meéxico, 1969, Tomo Tercero Bienes y Derechos Reales, Volumen 1, p. 12
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Para algunos autores como Tomas Salcedo, la finalidad del patrimonio es
Unicamente la de servir de fundamento de la responsabilidad del deudor frente a
sus acreedores, es la garantia de los acreedores,sspor lo que el patrimonio seria un
concepto estatico, mientras que la universalidad de derecho seria dindmica.

Al ser reconocida esta pluralidad de derechos y obligaciones como un con-
junto, son susceptibles de enajenarse como un todo.

B. Universitas facti. La universalidad de hecho,® en una primera concepcion
es una agrupacion de cosas singulares, que sin estar materialmente unidas, se les
identifica con una misma denominacién, v.gr. un rebafio, una vajilla, una biblio-
teca, ¢l menaje de casa, etc. Su tratamiento juridico tiene como punto de partida
que dicho conjunto es de cosas homogéneas o de bienes y derechos, es decir, son
conformativas exclusivamente del activo. Tiene una existencia concreta y puede
tener su origen en la ley o en la voluntad de la persona. La ley cuando reconoce
a las universalidades de hecho, lo hace para regular la subrogacion real en dicho
conjunto de cosas (arts. 761 y 1013 del C.C.). La adquisicion de una universali-
dad de hecho, que sélo comprende bienes y derechos, nunca obligaciones, puede
realizarse como un todo,* sin necesidad de especificarse el nimero o contenido,
v.gr. la venta por acervo o a precio alzado.”

Conforme a lo expuesto, el concepto de universalidad es el género. El cual
tiene dos especies, la universitas iuris y la universitas facti. Su comun denomina-
dor es que son pluralidades de cosas que se consideran formando una agrupacion,
lo que origina que tengan un mismo tratamiento. Las primeras estan sujetas a un
mismo régimen legal, el cual tiene como finalidad que el activo responda del
correspondiente pasivo (activo y pasivo se encuentran en una relacion de interde-
pendencia, el pasivo se deriva precisamente de la gestion de dicho activo y éste
se encuentra afecto al pago de aquél, desde luego de esa exclusiva universalidad
y no de otra)”?; y las segundas se identifican bajo un mismo nombre, lo que per-
mite su tratamiento como objeto individual en una relacion juridica.

88 Cfr. su estudio Las Universitatis como posible objeto de derecho.

89 Ariel ANGEL DASSO, sefiala que el enfoque moderno del concepto de la universalidad de
hecho se debe a Robert Gary en su Essai sur les notions d universalité de fait et d’universalité de
droit dans leur état actuel, tesis, Bordeaux, 1931, op. cit., p. 5.

99 Un supuesto de solucidn nada pacifica es el caso del heredero testamentario del usufructo.
Para algunos autores se¢ trata de un caso en el cual se autoriza legalmente que de una wniversitas
iuris se transforme una parte en universitas facti, la cual estaria conformada por el usufructo.

91 Ramoén SANCHEZ MEDAL, De los Contratos Civiles, 21° ed., Editorial Porria, México,
2005, p.160.

92 Cfr. Jean CARBONNIER, op. cit., pp. 130-132.
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IX. CONCEPTO

Puedo definir al patrimonio como un conjunto de universalidades juridicas
del que es titular una persona.

A. La persona es la tnica que puede ser titular de un patrimonio. En el orde-
namiento juridico mexicano s6lo pueden ser sujeto de derecho las personas, sean
éstas fisicas o morales (art. 22 y 25 del C.C.), quienes tienen la posibilidad juri-
dica de ser titulares de derechos y obligaciones. Dentro de la cual se encuentra la
de ser titular de un patrimonio.

En nuestro sistema juridico no pueden existir universalidades juridicas sin
sujeto titular, no existen los llamados patrimonios sin sujeto, ni las res nullius
(arts. 27 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 764, 774,
781, 787 del Cddigo Civil), nunca un bien es sujeto de derecho, siempre es obje-
to de derecho (art. 1824 fraccion I del C.C.).

La persona no tiene un derecho de propiedad sobre su patrimonio, es titular
del mismo. La propiedad en cuanto derecho real tiinicamente puede tener por ob-
jeto bienes corpdreos, es decir cosas (art. 830 del C.C.). El patrimonio es una
agrupacion abstracta de universalidades juridicas, su existencia es ideal. Por lo
que su titular tiene sobre este conjunto de centros de intereses protegidos por el
ordenamiento juridico, el poder que ¢l mismo le reconoce a través de la regula-
cién especifica de cada universalidad juridica que lo integra.

B. El patrimonio esta integrado por un conjunto de universalidades juridicas.
La persona, fisica o moral, puede ser titular de una o varias universitates iuris.

Puedo afirmar que ¢l patrimonio es un conjunto universal, es decir, un con-
junto de conjuntos, al igual que en otras disciplinas, esta agrupacion abarca obje-
tos simples agrupados en conjuntos y subconjuntos (universitatis facti).

Cada universalidad juridica participa de las caracteristicas atribuidas a la
misma por ¢l ordenamiento juridico. La cual puede ser abstracta, indivisible ¢
intransmisible por acto infer vivos como la universalidad juridica denominada
“patrimonio de derecho comtn” (art. 2964 del C.C.) cuyo régimen y caracteristi-
cas fue estudiado a profundidad por la Escuela de 1a Exégesis, a través del anali-
sis de la llamada prenda general tacita y la subrogacion real; o por el contrario

93 En el mismo sentido el Dr. Jorge Alfredo DOM{NGUEZ MARTINEZ opina que “creemos por
el contrario, y de acuerdo con los principios de la doctrina cldsica, que en efecto el patrimonio es
unico y todas esas masas de bienes afectos a un fin determinado representan ciertas universalida-
des, auténomas, si, y legalmente organizadas, pero sin llegar a ser un patrimonio. Fundamos las
opiniones anteriores en la diversidad habida entre el patrimonio y la universalidad juridica, lo
cual trae como consecuencia la posibilidad de varias universalidades de derecho y un solo patri-
monio.”, vid. El Fideicomiso. Negocio Juridico: Régimen Fiscal Inmobiliario; Instrumento en la
Inversion Extranjera, 8* ed., Editorial Porria, México, 1999, p. 200.
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abstracta, divisible y transmisible como la universalidad juridica denominada
“herencia”, que adquieren los causahabientes a titulo universal (art. 1281, 1284,
1678 y 2208), cuya finalidad legal es desinteresar a los acreedores del difunto y
la adjudicacion del activo neto a sus causahabientes (art. 1753 a 1764 y 1779 del
C.C.). El ordenamiento juridico reconoce que el heredero puede transmitir ese
patrimonio (art. 1288 y 1289, por mayoria de razon en caso de ser heredero ini-
co, y 2047 del C.C.). Puede ser concreta, inalienable, imprescriptible e inembar-
gable como la universalidad juridica denominada “patrimonio de familia” (art.
727 del C.C.); o bien concreto y divisible como en el caso de la universalidad
juridica denominada “patrimonio del menor” (art. 428 del C.C.).

Para el caso de las personas morales, tenemos una universalidad juridica lla-
mada “liquidacion”, concreta y divisible (arts. 2686, 2725 y 2728 del C.C. y 241
y 242 fracciones I y IV de la Ley General de Sociedades Mercantiles); la univer-
salidad juridica denominada “bloque de activo, pasivo y capital social”, en la
escision, que es concreta, divisible y alienable (art. 228 Bis, fraccién 1V, inciso
d) de la Ley General de Sociedades Mercantiles); o bien, en la personas morales
autorizadas a ser fiduciarios, la universalidad juridica llamada “fideicomiso”,
concreta, divisible y alienable (arts. 381, 385 y 395 de la Ley General de Titulos
y Operaciones de Crédito y 46 fraccion XV y 79 de la Ley de Instituciones de
Crédito).

C. El conjunto de universalidades se encuentran vinculadas porque son atri-
buidas a un titular. Se les considera formando un todo, en razon de que su titula-
ridad corresponde a una misma persona, fisica o moral. De tal manera que este
grupo de universitas iuris se designa bajo el nombre de patrimonio, ¢l cual es
abstracto en razon de que tiene una existencia ideal.

El concepto propuesto de patrimonio, permite explicar las diversas masas
autonomas de bienes (derechos y obligaciones), de que puede ser titular una per-
sona, ya sea ésta fisica o moral.”* Entre las cuales se puede encontrar aquella
masa de bienes denominada fondo mercantil, fondo de comercio o empresa. Con
esta caracterizacion se puede justificar y en consecuencia regular, entre otras, la
delimitacion de la responsabilidad patrimonial de la persona fisica comerciante,
sin recurrir a la ficcion de una persona moral unimembre o sociedad unipersonal.

Todos los bienes que integran el patrimonio se encuentran agrupados en di-
versas masas de derechos y obligaciones, denominadas universalidades juridicas,
las cuales se encuentran reconocidas por el ordenamiento juridico atendiendo al

9  Asi Biagio BRUGI afirma que el patrimonio “es el conjunto de relaciones juridicas de ca-
rdcter econdmico, ligadas a un sujeto como a su centro natural, pero que puede separarse de éste,
mas o menos, sin llegar a devenir, necesariamente, persona juridica.”, vid. su obra Instituciones de
Derecho Civil, trad. de Jaime Simo Bofarull, Oxford University Press, México, 2000, p. 32.
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fin al que estan destinados. La cohesion de estas diversas universalidades se debe
a su pertenencia a un mismo titular reconocido legalmente, sea una persona fisica
o moral, que en ejercicio de su capacidad juridica lo ha integrado.

El fin al que estan destinados los diversos bienes, derechos y obligaciones
que integran cada universalidad juridica, se encuentra establecido y regulado por
el ordenamiento juridico, el cual es la razon de su vinculacion al atribuirlo a un
titular. Por lo que cada universalidad juridica tiene un régimen juridico particular,
el cual regulara la concreta interrelacion entre los elementos activo y pasivo de la
misma y las atribuciones o poder juridico de su titular. Asi una persona fisica que
se encuentra casada bajo el régimen de sociedad conyugal; que ademas es titular
de la patria potestad sobre su menor hijo; que es heredero en una sucesién; que
es poseedor definitivo de un presunto muerto, etc., tendra en su patrimonio tantas
universalidades juridicas como fines protegidos legalmente. Tendrd pues, una
universalidad juridica compuesta por los bienes afectos a la sociedad conyugal;
una mds por los bienes propios; otra universalidad juridica compuesta por la por-
cion de los bienes de la segunda clase del hijo que le son atribuidos; otra univer-
salidad juridica compuesta por los bienes que recibe por herencia; una mas por
los bienes cuya posesion definitiva recibe del presunto muerto, etc. Cada una de
estas masas autéonomas de bienes tiene un régimen juridico propio. El ordena-
miento juridico regula de manera distinta cada una de dichas universalidades, de
tal manera, que el poder juridico conferido a su titular sobre cada uno de los
bienes que integran cada una de ellas es diverso.

La unidad de estas universalidades se debe a que el ordenamiento juridico las
atribuye a un mismo titular a quien otorga las facultades necesarias para su apro-
vechamiento.

De aqui que esta concepcion del patrimonio se separa de la teoria clésica o
del patrimonio-personalidad, en razén de que no considera como elemento de
cohesion la inmanencia de los mismos con la persona. El patrimonio no es un
atributo de la personalidad, pueden existir personas sin patrimonio, pero no patri-
monios sin titular. El ordenamiento juridico siempre regulara a la universalidad
juridica como objeto de una relacion juridica, nunca como sujeto de la misma.
Pero en ejercicio de su capacidad la persona puede conformar su patrimonio me-
diante la adquisicién de bienes para el cumplimiento de las obligaciones que
contraiga. Recordemos que algunos juristas mencionan que toda persona tiene un
patrimonio conformado por lo menos del lado activo con el derecho a percibir
alimentos y del lado pasivo con las obligaciones dependientes, que son aquellas
que tienen su fuente en ley, y que son correlativas de un derecho, es decir, existen
en la medida y en base de que se es titular de un derecho, como la propia obliga-
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cion alimentaria y las obligaciones propter rem.s Situacion que desde luego tam-
bién tiene explicacion y es comprensiva del concepto propuesto de patrimonio.

Es asi, que esta definicion de patrimonio tampoco se puede confundir con la
teoria del patrimonio afectacion, en razdn de que las finalidades que agrupan a
las diversas masas de bienes, no estd atribuida su determinacion al libre juego de
la autonomia de la voluntad, sino al reconocimiento y regulacion legal que el
ordenamiento juridico realice de un determinado grupo de bienes, cuya importan-
cia social, politica o economica, haga que sea necesaria su regulacion especifica,
en base a reglas propias, que establezcan las concretas normas que los atribuyan
a un titular, lo que implica su vinculacién, asi como el régimen de aplicacion del
activo al pasivo, todo en base al fin legalmente reconocido.* Sin que pueda exis-
tir como se ha indicado un patrimonio sin sujeto.

Importante es sefialar, como se ha indicado, que el titular de estas diversas
universalidades juridicas, no tiene un derecho de propiedad sobre las mismas, no
es duefio del patrimonio, sobre el mismo la persona unicamente tiene el poder
juridico que expresamente determine el ordenamiento juridico, sobre el cual esta
facultado para ejercitar las concretas potestades o actos juridicos determinados al
efecto por la ley.

Finalmente, se insiste en que el contenido de estas universalidades juridicas
comprende derechos reales, derechos personales, obligaciones reales y obligacio-
nes personales exclusivamente de naturaleza pecuniaria, es decir, valorables en
dinero.

95 Cfr. Néstor Jorge Musto, Derechos reales, Editorial Astrea, Buenos Aires, 2000, p. 66.

9 En este sentido el articulo 2740 del Cédigo Civil Italiano, en su segundo parrafo menciona
“Le limitazioni della responsabilita non sono ammesse se non nei casi stabiliti dalla legge” vid.
Codice Civile con la Costituzione il Trattato C.E.E. e le principali norme complementari, 10* ed.,
Dott. A. Giuffré Editore, Milano, 1996.
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ALGUNAS CONSIDERACIONES
SOBRE EL CONTRATO DE MUTUO

Ana de Jests Jiménez Montaiiez
Notaria No. 146 del D. F.

Con el proposito de cumplir con el grave encargo de dirigirme a un cierto notariado
de la Republica sobre el CONTRATO DE MUTUQ, en meses pasados hube de allegar-
me del material necesario para lo cual consulté a los autores de contratos de
nuestro pais que tratan el tema, habiéndome encontrado con aspectos abordados
someramente que me adentré a explorar, cuyo resultado presento a los lectores,
confiando les sea de utilidad ya para adoptarlo, ya para mejorarlo. Asimismo he
incorporado en este trabajo algunos datos conexos que me han parecido de interés.

El fin que me propongo en este espacio no es exponer todos los elementos
esenciales o accidentales del contrato en el orden que se seguiria en una catedra
sobre la materia, sino enfocarme a aquellos aspectos que no he visto tratados por
la doctrina mexicana, pero si comenzando por el consentimiento y el objeto, para
luego tratar del mutuo de dinero para resaltar que en éste practicamente no se
devuelve otro tanto de la misma calidad y en ocasiones tampoco otro tanto de la
misma especie, para luego abundar sobre la capacidad para su celebracion. En el
curso de esta ruta mencionaré datos que seguramente son de conocimiento gene-
ral pero cuyo repaso no resulta superfluo, como son su posible etimologia y sus
antecedentes legislativos en derecho mexicano, entre otros.

1. ORIGEN DE SU NOMBRE

Existe discrepancia entre los autores sobre el origen del nombre de este con-
trato, pues mientras unos se apoyan en la propia palabra mutuum, o de la expre-
si0n quod ex meo tuum fit, o sea, lo que saco de mi o te entrego siendo mio, tuyo
sea, diriamos nosotros, otros opinan que la palabra mufuum, proviene del verbo
moveo, es, movere o bien, del verbo mutare, o sea, mudar, cambiar una cosa por
otra. Cualquiera que sea la teoria que mds nos convenza, en mi opinion ambos
origenes propuestos nos llevan a la misma idea: se entrega una cosa y se devuel-
ve otra semejante.

103
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II. ANTECEDENTES LEGISLATIVOS
EN NUESTRO DERECHO

Nuestros Codigos Civiles para el Distrito Federal y Territorio de la Baja Ca-
lifornia de 1870 y de 1884, en sus respectivos TITULOS DECIMO SEXTO, ubicados
ambos dentro de sus respectivos LIBROS IlIs, siguiendo al napolednico, agrupa-
ron en un solo articulo los conceptos tanto del contrato de mutuo como del con-
trato de comodato y también consideraron reales a ambos contratos. En virtud de
que en ningun sitio de la reglamentacion de dichas figuras se especifica que los
contratos en comento fuesen reales, nos dice el doctor Dominguez Martinez que
tal se desprende de la definicion misma calificindolo como una concesién y de
que en las disposiciones respectivas no aparece la obligacion de entrega de la
cosa por parte del mutuante. Ambos cédigos dedicaron luego tres capitulos dis-
tintos a estos contratos, uno al comodato, otro al mutuo simple y el ultimo, al
mutuo con interés. La doctrina siempre ha distinguido uno de otro, considerando
al mutuo como préstamo de consumo, en tanto al comodato como préstamo de
uso. En virtud de que bien miradas esas dos figuras se observan profundas dife-
rencias entre ambas, la decision del legislador de 1928 de reglamentar el contrato
de mutuo entre los traslativos de dominio y el de comodato entre los traslativos
de uso, ha sido bien vista por la doctrina.

I11. DEFINICION LEGAL

En obvio de repeticiones remito al lector al articulo 2384 del CCDF. La ma-
yoria de las legislaciones de los Estados de nuestro pais define este contrato en
forma similar. Solo los estados de Tlaxcala y Zacatecas lo llaman “préstamo”. La
Gnica diferencia entre tales definiciones es que algunos nombran mutuario al ac-
cipiens, en tanto otros lo nombran mutuatario, como el nuestro. Aquellos que
regulan este contrato bajo el nombre de préstamo, identifican a las partes como
“prestador” y “prestatario”.

IV. CLASIFICACION EN CUANTO A LA
LEGISLACION QUE RIGE ESTE CONTRATO

Atendiendo a la legislacion que rige al mutuo, advertimos que existe mutuo
civil, regulado por los Codigos Civiles de cada Estado de la Republica y mutuo
mercantil, contemplado en ¢l Articulo 358 del Codigo de Comercio bajo el nom-
bre de “Préstamo mercantil”.
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V. DEL CONSENTIMIENTO

La mayoria de los autores de contratos concuerdan en que respecto del con-
sentimiento no existen reglas especiales en el mutuo, por lo que puede ser expre-
so o tacito. Yo discrepo de este pensar, para lo cual me apoyo en la “datio” del
derecho romano, argumento que replica el maestro Sanchez Medal diciendo al
desarrollar la entrega de la cosa:

... es indudable que la escueta entrega de una suma de dinero o de una cantidad de
bienes fungibles no es suficiente por si sola para perfeccionar el contrato de mutuo,
pues dicha entrega puede hacerse para transmitir la propiedad, como ocurre en el
mutuo, en la donacion y en la venta, o puede hacerse para conceder sélo el uso gra-
tuito o remunerado de las cosas, como acontece en el comodato y en el arrendamien-
to, respectivamente, o simplemente para la guarda de las cosas, como en el depdsito.
ES INDISPENSABLE ~concluye— QUE A LA ENTREGA DE TALES COSAS PRECEDA
STEMPRE UN ACUERDO DE VOLUNTADES QUE PRECISE EL ALCANCE Y DE SIGNIFICADO
UNIVOCO A TAL ENTREGA, COMO YA LO RECONOCIA EL MISMO DIGESTO: NUNCA LA
ESCUETA ENTREGA TRANSMITE EL DOMINIO, A MENOS QUE UNA VENTA O ALGUNA
OTRA CAUSA JUSTA LA PRECEDA Y POR VIRTUD DE LA CUAL SE SIGA LA ENTREGA DE
LA COSA.

Desde luego que hay contratos en donde funciona el consentimiento tacito,
pero no en el mutuo, al menos no siempre, pues en este contrato debe haber al-
guno que formule verbalmente o por escrito una policitacién, como seria el caso
de las ofertas de dinero que hacen los bancos o algunas empresas, si se trata del
mutuante, o bien una peticién de préstamo que haria el presunto mutuario, tam-
bién verbalmente o por escrito o por signos inequivocos, como seria el caso del
ingreso a locales establecidos por las empresas prestadoras de dinero, acceso a la
correspondiente ventanilla e informacion de condiciones, etc., mas hasta aqui no
se ha formado contrato alguno, es menester cerrar el circulo aceptando la corres-
pondiente policitacién u oferta hecha. Supongamos que un empleado me solicita
un préstamo de dinero pero yo no le decido de momento, sino le pido me deje
meditarlo. En el curso de esa misma mafiana escucho su narracién a un compa-
fiero de trabajo en el sentido de que el dia de la quincena fue asaltado en el metro
y le robaron los emolumentos cobrados por el periodo y quedd, como se dice “sin
blanca”. Horas después, sin aclararle nada, le entrego una cantidad de dinero, o
sea, realizo una “datio”, pero resulta que yo tengo un animus donandi, pues me
he compadecido de la situacion del empleado y no pienso cobrarle, en tanto €l
puede pensar que accedi a darle el préstamo o que le dejé la suma aquella en
depésito, o si le debia algo, que se lo estoy cubriendo. Es necesario pues que mi
entrega tenga un significado univoco, o sea que el consentimiento precise el al-
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cance de la misma. Mi conclusion es que en el contrato de mutuo solo funciona
el consentimiento tdacito cuando tiene un significado univoco, esto es, si la entre-
ga puede tener varios significados, no funciona el consentimiento tacito.

VL. DEL OBJETO INDIRECTO DEL
CONTRATO DE MUTUO, DINERO

Cuando el objeto indirecto del contrato de mutuo es dinero, se presentan fe-
némenos singulares que menciono a continuacién: Si el mutuo de dinero se cele-
bra sin interés para ser cumplido en un plazo breve, a pocos preocupara la
pérdida adquisitiva del dinero que ha de devolverse, pues de haberla, que practi-
camente siempre la hay, la mayor parte de las veces sera minima. El problema se
presenta cuando el contrato se celebra por un plazo largo, atn algunos meses
tienen ya importancia, dado el nominalismo monetario que prevalece en nuestro
Derecho, toda vez que el deudor, o sea el mutuario, ha de devolver otro tanto de
la misma especie y calidad y es evidente que los pesos que entregd el acreedor el
1° de enero de 2013, no son los mismos que recibira el 31 de diciembre de 2014,
aunque numéricamente sea la misma cantidad. El nominalismo monetario —nos
lo recuerdan algunos autores— consiste en que para efectos juridicos el tnico
valor del dinero es solo el nominal o numérico asignado por el Estado que lo
emite. El maestro Sanchez Medal refiere que dicho nominalismo monetario tiene
su antecedente en Francia, donde el jurista Pothier afirmaba que “en el dinero no
se considera el cuerpo, ni las piezas de moneda, sino exclusivamente el valor que
el principe le asigna”. Esta aseveracién fue recogida por el Cédigo Napolednico
en cuyo articulo 1895 estipulé el correspondiente legislador: “la obligacion que
nace de un préstamo de dinero no es sino la suma numérica enunciada en el
contrato”. De dicho Ordenamiento se derivaron normas vigentes en las legisla-
ciones modernas y concretamente en nuestro Derecho. También el maestro Luis
Mauricio Figueroa trata esta materia mencionando que existen dos principios que
guian los actos juridicos celebrados con dinero en los que media un plazo: el
principio nominalista y el principio valorista. En este punto resalta la importancia
de la Ley Monetaria. El articulo 7° de ésta dice lo siguiente:

Art. 7°.—Las obligaciones de pago de cualquier suma en moneda mexicana se deno-
minaran invariablemente en pesos y, en su caso, sus fracciones. Dichas obligaciones
se solventaran mediante la entrega, por su valor nominal, de billetes del Banco de
México, 0 monedas metalicas de las sefialadas en el articulo 2°.

De acuerdo con lo anterior, nuestro derecho adopta el principio nominalista
que reposa en la maxima pacta sunt servanda, pero este principio pugna con el
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valorista, que se apoya en el diverso rebus sic stantibus. Todo mundo concuerda
en que con el peso que se devuelve el 31 de diciembre de 2014 no se compra lo
mismo que se compraba el 1° de enero del afio anterior, dada la inflacion que
padecen las economias, concretamente la nuestra.

Solo para recordar, repasemos los conceptos de pacta sunt servanda y rebus
sic stantibus. Por el primero se entiende que los pactos acordados deben ser cum-
plidos, no importado la mutacion de las circunstancias en que se celebraron; en
tanto el segundo implica que un pacto ha de cumplirse mientras las cosas queden
en el mismo estado en que se contratd. El aforismo latino pacta sunt servanda es
la sintesis de la maxima juridica establecida por el Derecho Candnico que rezaba
“aun nudos los pactos, hay que cumplirlos” (Pacta, quantum cumque nuda, ser-
vanda sunt). Esta afirmacion causéd en su momento gran revuelo pues el derecho
romano €n un inicio sdlo reconocia accion procesal a ciertos pactos, mientras los
restantes, o sea los “pactos nudos”, hoy diriamos obligaciones naturales, eran
abandonados al espontaneo cumplimiento de las partes. Esto pasaba en el Dere-
cho Arcaico romano, mas con el paso de los siglos y el avance juridico la situa-
cion se fue suavizando y el derecho fue extendiendo sus alas, por decirlo asi, para
proteger quizd timidamente dichos pactos nudos. Este principio “pacta sunt ser-
vanda” no se afirmé sino hasta las Decretales de Gregorio IX (1227-1241), que
lo introdujo con el texto antes mencionado, prevaleciendo de este modo el con-
sensualismo sobre el formalismo, pues los pactos convenidos —no nada mas los
formales— estarian ahora protegidos. El principio en mencién penetrd posterior-
mente de lleno en el Ordenamiento de Alcald y en otros cuerpos legales espafio-
les, incluido el actual Codigo Civil. Alguna parte de la doctrina se pronuncid por
el cumplimiento de todo pacto, pero han prevalecido con toda razon las opiniones
de aquellos que apoyan la exclusion de esta maxima de los pactos que vayan en
contra de las leyes de orden publico y de las buenas costumbres.

El concepto rebus sic stantibus fue introducido por los canonistas, quienes
argumentaban ser contrario a la moral catdlica que el acreedor se aprovechara de
las nuevas circunstancias para obtener prestaciones por decir inesperadas para €l
pero perjudiciales para el deudor, y lo comparaban con la usura, que es precisa-
mente el aprovechamiento de la dificil situacion del posible deudor, la que puede
darse desde el momento de la celebracién del contrato o también derivarse de
situaciones posteriores a éste. Si bien estas ideas permearon a nivel doctrinal, no
fue sino hasta la Primera Guerra Mundial, cuando las obligaciones de los deudo-
res se tornaron imposibles de cumplir, que Francia introdujo dicha clausula en su
normativa. No obstante lo anterior el legislador en general se decidié por la fir-
meza de los contratos y adoptd en general la postura pacta sunt servanda para
reglamentar su cumplimiento. Tal fue la posicién de nuestro derecho del Distrito
Federal, articulo 1796, estipulando que los contratos obligan a los contratantes no
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solo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a las consecuen-
cias que segun su naturaleza son conforme a la buena fe, al uso o a la ley. Esta
postura siempre sostuvo la rigidez del contrato aun frente a modificaciones exte-
riores y ulteriores adversas, que rompian con el equilibrio del mismo, dando lu-
gar a veces a una excesiva onerosidad superveniente a cargo de alguna de las
partes. Dicha situacion fue modificada hace poco menos de un lustro en el Dis-
trito Federal, al introducir el legislador la teoria de la imprevision. En el afio 2010
fue reformado el articulo 1796 del Codigo Civil para el Distrito Federal, para
afiadirle un segundo parrafo previendo la alteracion de circunstancias por aconte-
cimientos extraordinarios de caracter nacional y facultando al perjudicado para
intentar la accién tendiente a recuperar el equilibrio entre las obligaciones. Fue-
ron adicionados asimismo los articulos 1796 Bis y 1796 Ter. Es menester men-
cionar que el segundo parrafo del articulo 1796 Bis no faculta al solicitante a
suspender el cumplimiento del contrato. El procedimiento establecido prevé una
primera etapa que busque el acuerdo entre las partes y solo ante la falta de éste,
el solicitante recurrira al juez para que dirima la controversia. También es nece-
sario aclarar que algunos Cédigos Civiles de algunas Entidades Federativas de
nuestro pais, ya contemplaban antes de dicha reforma la modificacion a la rigidez
de esta clase de contratos, como es el caso del Codigo Civil para el Estado de
Veracruz de Ignacio de la Llave, pues su legislador, desde 1997, introdujo el
Capitulo X Bis, para tratar de la Imprevisién de los Contratos en seis articulos.
También es el caso de Chihuahua, que modific su articulado desde el afio 2000,
a mi ver con mejor técnica que la utilizada en el Distrito Federal; el caso de Ja-
lisco, en su articulo 1787 y otros mas. Lo propio puede decirse de legislaciones
como la italiana y la argentina, entre otras que no cito, en las que se incluyeron
dispositivos procurando remediar el mencionado desequilibrio superveniente. Di-
cha reforma se introdujo, con excepcién de los contratos aleatorios, precisamente
posibilitando la revisién de contratos sujetos a plazo, en los que surjan aconteci-
mientos extraordinarios de caracter nacional que no pudieron preverse y que ge-
neren a una de las partes obligaciones mas onerosas. La redaccion de este
articulo deja fuera catastrofes o eventos de naturaleza local que desde luego pue-
den acarrear desequilibrio de las prestaciones de las partes.

En principio se piensa que la alteracion de circunstancias perjudica al deudor,
pero en el caso del mutuo muchas veces perjudica al acreedor. Para evitarse los
acreedores la absorcion de la pérdida del valor adquisitivo de la moneda que
prestaban se recurrieron a “N” mecanismos, entre los cuales destaca la celebra-
cion del contrato en monedas “duras”, o bien, estipulando intereses variables,
amparados dichos mecanismos en la autonomia de la voluntad (Arts. 1832 y
1839 CCDF).
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Uno de los mecanismos a que se recurrio para que el piblico tuviera conoci-
miento de la equivalencia entre el valor nominal y el valor real o valor adquisiti-
vo de la moneda fue el de las Unidades de Inversién (UDIS). Dichas Unidades de
Inversion o UDIS como se les conoce son unidades de valor que se basan en el
incremento de los precios y son usadas para solventar las obligaciones de créditos
hipotecarios, yo afadiria mutuos de dinero, o cualquier acto mercantil. Se crearon
el 4 de abril de 1995 con el fin de proteger a los bancos y se enfocaron principal-
mente a los créditos hipotecarios. El Banco de México da a conocer en el Diario
Oficial de la Federacidn el valor, en moneda nacional, de la unidad de inversion,
para cada dia del mes. De acuerdo con estas unidades de valor, en muchas oca-
siones se ha optado por pactar en UDIS el préstamo de dinero.

En todas estas obligaciones de “devolucion”, mas bien retransmision de una
cantidad dineraria, tiene injerencia el articulo 8° de la Ley Monetaria. Conforme
a dicho articulo, el deudor de moneda extranjera se libera entregando el equiva-
lente en moneda nacional en todos los casos, aun en aquél en que el deudor reci-
bi6 moneda extranjera. Para conocer el quantum la propia ley establece la
equivalencia publicandola en el Diario Oficial de la Federacién. Para esos efec-
tos, el Banco Central, con fundamento en el articulo 35 de la Ley del Banco de
México, publica diariamente en el referido periddico la equivalencia peso-ddlar y
menciona que las equivalencias de otras monedas se daran a conocer al interesa-
do por las instituciones de crédito del pais, para lo cual se basaran en la cotiza-
cion que rija para dichas monedas contra el dolar americano en los mercados
internacionales. La regla general para hacer un pago sera la conversion a la fecha
en que deba hacerse éste, pero si el deudor probara que lo que recibi6 en présta-
mo fue moneda nacional y después se hizo conversion a moneda extranjera, po-
dra liberarse pagando en moneda nacional, pero convertido el monto del préstamo
a la fecha en que se contrajo la obligacion, como estipula el articulo 4° Transi-
torio de dicha ley.

Siendo la Ley Monetaria un ordenamiento de orden publico impide en esta
clase de préstamos que se devuelva otro tanto de la misma especie y calidad,
pues en el caso de que se hubiera entregado en préstamo moneda extranjera, el
deudor quedara liberado entregando a su vez moneda nacional, o sea que no esta
devolviendo otro tanto de la misma especie; y por lo que se refiere a la calidad,
tampoco devolvera la misma calidad de pesos que recibid, debido esto al nomi-
nalismo monetario de que hemos hablado, pues aun hecha la conversion al tipo
de cambio del dia del pago, el ddlar o alguna otra moneda, también sufrieron
devaluacion por la inflacion del pais respectivo.
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VII. SOBRE LA CAPACIDAD PARA
CELEBRAR EL CONTRATO

Para explorar este aspecto serd menester tener presentes los conceptos que
nos ofrece el maestro Borja Soriano sobre los actos de administracién y los de
dominio. Aunque sean estas ideas bien conocidas del lector por ser de constante
repaso, los incluiré como premisa menor de la conclusion que expondré. Prime-
ramente nos refiere dicho maestro, con base en el pensamiento de Bonnecase,
que debemos tener presentes las distintas clases de patrimonio, esto es, el patri-
monio de conservacion o de derecho comun, el de explotacién y el patrimonio de
liquidacién, pues segin la clase a que pertenezca un bien determinado, un acto
que recaiga sobre ese bien sera de administracion o de dominio. Enseguida nos
da las siguientes reglas para el patrimonio de derecho comtin:

o Observar en el ordenamiento positivo aquellos actos que el legislador ex-
presamente permite o prohibe a los administradores, pues si los permite,
estamos ante actos de administracion, y si los prohibe, estaremos ante ac-
tos de dominio;

s A falta de regla expresa, seran actos de administracion o de disposicion los
que tengan ese caracter para los otros administradores segin los articulos
que el Ordenamiento Positivo contemple expresamente para éstos, o sea,
debemos aplicar la analogia y si para algin administrador esta prohibido
expresamente algo, por analogia estaremos ante un acto de disposiciéon o
de dominio para otro administrador y si lo permite, ante uno de adminis-
tracion; y

o A falta de ordenamiento al cual recurrir, atender a la conservacion del
patrimonio. Si el acto tiende a éste, sera de administracion; en cambio sera
de disposicion aquél que tienda a la pérdida o disgregacion del mismo.

Varia el criterio tratandose de un patrimonio de explotacion: las dos primeras
reglas dadas para el patrimonio de derecho comun son aplicables también al pa-
trimonio de explotacion, esto es, recurrir al Ordenamiento Positivo para ver como
clasifica expresamente los actos de los administradores; a falta de regla expresa,
recurrir a la analogia y a falta de ambas, observar si el acto, asi bien parezca de
disposicion, tiende a fomentar la circulacién de los bienes que componen el pa-
trimonio en analisis, pues esta es su caracteristica principal, en cambio sera de
disposicidn si tiende a disminuir los activos en forma definitiva. Dichos concep-
tos orientadores nos daran la respuesta para la cuestion que nos planteamos:

Siendo el de mutuo un contrato traslativo de dominio tanto de ida como de
regreso, sera menester que mutuante y mutuario tengan capacidad para enajenar.
De ahi desprenderemos las siguientes conclusiones:
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a) Sélo las personas capaces juridicamente hablando, o sea quienes tienen la
libre disposicion de sus bienes, podran celebrar este contrato sin cortapisa alguna
(Art. 647 CCDF);

b) Las sociedades civiles podran celebrar este contrato si en su objeto social
se contempla la posibilidad, y en ese caso deberan actuar por conducto de su re-
presentante legal o de algun apoderado para actos de administracion. En cuanto a
las sociedades mercantiles, a la luz de la reforma de la Ley de la materia, que
permite a las sociedades, realizar todas los actos de comercio necesarios para el
cumplimiento de su objeto social, podran celebrar el contrato de préstamo previs-
to en el Cédigo de Comercio;

¢) Otras personas morales, como las asociaciones religiosas, con fundamento
en el articulo 8°, fraccion I, y en la fraccion IV del articulo 9° de la Ley de Aso-
ciaciones Religiosas y Culto Piblico, podrian celebrar el contrato de mutuo como
mutuarias o bien, como mutuantes siempre que fuera sin interés, pues conforme
a dichos numerales les esta prohibido perseguir fines de lucro;

d) Qué hay de las instituciones de asistencia privada? El articulo 45, frac.
VIII de la ley de la materia, prohibe a los patronatos gravar o enajenar los bienes
de la Institucion, o comprometerlos en operaciones de préstamos, salvo en caso
de necesidad o evidente utilidad, previa la aprobacién de la Junta de Asistencia
Privada;

e) Las asociaciones civiles, en vista de que su finalidad no debe ser prepon-
derantemente econdmica y si su objeto social prevé la celebracion de toda clase
de contratos acordes con su naturaleza, podrian celebrar el contrato de mutuo
simple como mutuantes o como mutuarias; mas tratandose del mutuo con interés
podrian celebrarlo como mutuantes si €ste es de tipo compensatorio, pero no, si
el interés que estipulen fuera lucrativo (Art. 2670 CCDF).

f) Dejé al ultimo el caso de los menores de edad por ser un tema especial a
considerar y me gustaria tratarlo empezando por el pupilo por existir una amplia
regulacion de la tutela que supera a la de la patria potestad. Asimismo sera me-
nester distinguir dar en mutuo y recibir en mutuo. En cuanto al pupilo, existe una
prohibicion expresa para el tutor en el articulo 575 del Cédigo Civil no pudiendo
éste sin autorizacion judicial recibir dinero prestado en nombre del incapacitado,
con hipoteca o sin ella. Siguiendo las reglas brindadas por el maestro Borja So-
riano, recibir dinero en préstamo a nombre del pupilo seria un acto de dominio.
Ahora bien, el Cédigo de Procedimientos Civiles del Distrito Federal dispone en
su articulo 921 que para recibir dinero prestado a nombre del menor o incapaci-
tado, necesita el tutor de la conformidad del curador, la del Consejo de Tutelas y
finalmente la autorizacion judicial. Este ultimo articulo, por hallarse en el Codigo
Procesal y definir un procedimiento, prevalecera en la vida practica sobre lo dis-
puesto en el Codigo Civil que s6lo exige la autorizacion judicial. La conclusion
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es que el pupilo si puede recibir dinero en préstamo, siempre y cuando medie la
autorizacion judicial. Me permito hacer notar que tanto el mencionado articulo
del Cédigo sustantivo como el del Codigo Adjetivo hacen mencion a dinero pres-
tado, o sea, autorizan el mutuo de dinero convirtiendo al pupilo en deudor. ;Qué
hay de los otros bienes fungibles? Al no haber letra expresa de la ley, debemos
recurrir a las reglas supletorias para descubrir si recibir en mutuo bienes fungi-
bles distintos del dinero es un acto de administracion o de dominio, y al efecto
me resalta lo dispuesto por el articulo 579 del CCDF que obliga al tutor a admitir
las donaciones simples, legados y herencias que se dejen al incapacitado. Este
dispositivo admite que el menor adquiera bienes, pero sin contraprestacion algu-
na, lo cual, a mi ver, no se surte en la especie tratindose del mutuo de otras cosas
fungibles que no sean dinero, pues recibir en mutuo no equivale a enriquecimien-
to del mutuario al habérsele transmitido la propiedad de las cosas mutuadas, sino
que adquiere una deuda, consistente en devolver otro tanto de la misma especie
y calidad, es decir, nace en su patrimonio un crédito a su cargo. De lo anterior se
desprende que su patrimonio no se esta conservando, sino se esta gravando con
una obligacion que habra de cumplir en su momento €l mismo si ya es mayor de
edad o si finalmente adquiri6 la capacidad para gobernarse, o habra de cumplir su
tutor, si los eventos anteriores no han tenido lugar. Otro articulo del mismo Co-
digo que refuerza lo anterior es el propio articulo 575, pues limita la recepcion de
dinero atn sin constitucion de hipoteca y la sujeta a autorizacion judicial, lo que
implica que el legislador protege la no gravacion del patrimonio del menor. La
conclusion a mi ver seria que el pupilo NO PUEDE CELEBRAR EL CONTRATO DE
MUTUO EN CALIDAD DE MUTUARIO CUANDO LOS BIENES FUNGIBLES SEAN DISTIN-
TOS DEL DINERO.

(Podra el pupilo celebrar el contrato de mutuo como mutuante? También
aqui debemos distinguir si lo que da en mutuo es dinero o si son otros bienes
fungibles. Paso a explicar mi opinién. Originalmente decia textualmente el ar-
ticulo 557 del Codigo Civil para el Distrito Federal que el dinero sobrante, se
refiere al que sobre de una negociacion después de cubiertas las cuentas de la
tutela, y otros efectivos mas que le “caigan” al pupilo, seran impuestos por el
tutor bajo su mas estricta responsabilidad sobre segura hipoteca. Lo anterior no
es mas que la autorizacion al tutor de dar DINERO prestado, eso si, sobre segura
hipoteca, y para ello no requiere autorizacion judicial, es mas, estd obligado a
actuar dentro de un plazo perentorio. Estamos pues ante un acto de administra-
cion. En el afio 2000 sobrevino un cambio en el texto de dicho numeral, que a mi
ver solo es de matiz, pues ahora la ley obliga al tutor a invertir el dinero sobran-
te dentro del mes siguiente a su obtencion, también bajo su mas estricta respon-
sabilidad. En mi concepto, el verbo invertir no obliga al tutor a recurrir a una
Institucién de Crédito, pues tal no es el mandato del articulo, sino que invertirlo,
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siguiendo la definicion del diccionario de la Real Academia, seria en la acepcion
que nos interesa, “colocar un caudal” y 1o mismo puede colocarse en un banco
que con un particular, con quien el pupilo, por conducto de su tutor estaria cele-
brando el contrato de mutuo, como mutuante. La conclusion seria que el Codigo
da a esta actividad el tratamiento de un acto de administracion y consecuente-
mente EL PUPILO Si PUEDE CELEBRAR EL MUTUQ CON CARACTER DE MUTUANTE,
pero a mi ver, cuando la cosa dada en mutuo sea s6lo DINERO CON INTERESES,
pues a ese bien se refiere la ley. Creo que el pupilo no podra celebrar el contrato
de mutuo como mutuante, sin autorizacion judicial, tratindose de otros bienes
fungibles distintos al dinero, pues los articulos 561, 564, 565, todos del Cddigo
Civil de nuestra Entidad, impiden al tutor extraer bienes del patrimonio del pupi-
lo, salvo que cuente con dicha autorizacion. La conclusion es que siendo un acto
de dominio, EL PUPILO Si PUEDE CELEBRAR EL CONTRATO DE MUTUO COMO MU-
TUANTE CUANDO LOS BIENES DADOS EN MUTUO SEAN DISTINTOS AL DINERO, SI
SU TUTOR CUENTA CON AUTORIZACION JUDICIAL.

g) Agotado el punto sobre la capacidad del pupilo, toca ver la del hijo sujeto
a patria potestad. El legislador no establecid para los sujetos a patria potestad,
como si para los pupilos, la limitacion expresa de recibir dinero prestado sin au-
torizacion judicial, de donde surge la pregunta: ;podrian los padres en ejercicio
de la patria potestad recibir dinero prestado a nombre de su menor hijo sin contar
con tal autorizacion? Yo diria que no, pues en donde existe la misma razon debe
prevalecer la misma disposicion, por lo que no podria el sujeto a patria potestad
ser mutuario sin autorizacion judicial. En cuanto al caracter de mutuante pasa lo
mismo que con el pupilo, o sea, si se trata de DINERO, el menor puede ser MU-
TUANTE CON INTERES sin que se requiera la autorizacion judicial, y diria yo, sélo
del remanente de una enajenacion de inmueble o de mueble precioso, lo que
afirmo con base en el articulo 437 del CCDF, que ordena al que ejerce la patria
potestad imponer sobre segura hipoteca ese sobrante. Yo extenderia tal autoriza-
cién a todo dinero que obtuviera el sujeto a patria potestad, por analogia a lo
establecido para el pupilo en precepto analogo (557 CCDF). Si los bienes que
han de darse en mutuo por el sujeto a patria potestad, o sea, de aquellos cuya
propiedad se transferira al mutuario, son distintos del dinero, tendrian los que
gjercen dicha patria potestad que contar con la autorizacién judicial, segun el ar-
ticulo 436 del CCDF al estarles prohibido enajenar bienes del patrimonio de sus
hijos sin ese requisito.

Un articulo expreso ubicado dentro del articulado del mutuo, el 2392 del
CCDF, refuerza mi postura, pues prescribe la validez de las deudas contraidas
por un menor para procurarse los alimentos que necesite cuando su representante
legitimo se encuentre ausente, o sea, la ley lo autoriza a convertirse en mutuario
sin autorizacion judicial sélo con ese motivo. Esta norma es especial para el caso
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previsto. Varios autores opinan, y yo con ellos, que con dicha facultad no se esta
habilitando al menor para celebrar el contrato de mutuo, sino se esta respondien-
do al principio de que nadie puede enriquecerse a costa de otro, con lo cual el
legislador apoya al menor necesitado de alimentos por un lado, y por el otro,
protege al mutuante, quien viendo la necesidad del menor y la ausencia de su
representante legal, hace desembolsos para ese fin, muy probablemente con fun-
damento en la solidaridad humana. Para que este supuesto se d¢é, deben concurrir
las circunstancias apuntadas por el legislador, esto es, que el menor necesite ali-
mentos y que su representante legitimo se encuentre ausente, lo que no quiere
decir que haya desaparecido y no se sepa su paradero, sino simplemente que no
esté presente para cumplir con la provision de alimentos que el menor requiere.
A contrario sensu, sino se surten dichos elementos, el contrato de mutuo celebra-
do por el menor sera nulo. /Quién pagara las cantidades erogadas por el mutuan-
te por este concepto? Es evidente que el representante legitimo es el responsable,
esto si regresa; de no ser asi, creo que el propio menor, cuando fuere mayor de
edad y pudiere pagar, tendria qué hacerlo. Alguno de los Codigos Civiles de los
Estados de la Republica Mexicana asi lo preve.

VIII. MUTUO CON INTERES

La palabra “interés” es equivoca y tiene varios significados: desde el punto
de vista econémico, el interés es el costo del dinero en el curso del tiempo y
desde el punto de vista juridico, se habla del interés juridicamente tutelado del
derecho penal, del superior interés del menor, etc., mas el que nos interesa es
el contemplado desde el punto de vista patrimonial civil, para el cual el interés
es el provecho, rendimiento o utilidad que se obtiene del capital; es el beneficio
econdmico que se logra de cualquier clase de inversion, o mas ampliamente, s
la compensacion en dinero o en cualquier valor que recibe un acreedor accesoria-
mente al cumplimiento de una obligacion. Su naturaleza es la de un fruto civil
que se produce dia por dia y pertenece al acreedor en esta proporcion luego que
le es debido, aunque no lo haya recibido. (Arts. 893 y 816 CCDF). Nuestro codi-
go no define el concepto de frutos. La definicién mas aceptada por la doctrina es
que se entiende por fruto una cosa accesoria producida por otra principal o ma-
dre, seglin su naturaleza, normalmente con periodicidad y sin alteracion de su
sustancia. Recuérdese que el concepto de interés nacid en la Edad Media, des-
pués de superar el viejo criterio del cristianismo en el sentido de que el dinero es
estéril, el cual evoluciond hasta considerar que el dinero es una mercancia que
puede ser alquilada o vendida como cualquier otra. Al privarse el acreedor de su
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uso debe gratificarsele, surgiendo los conceptos de dafio emergente y lucro ce-
sante, que deben ser reparados.
La doctrina reconoce diversos tipos de interés, a saber:

+ El compensatorio, que es el exigible por el dafio emergente o el lucro ce-
sante y que se paga al acreedor para compensarlo de las pérdidas que sufre
en sus bienes o de las ganancias de que ha de verse privado;

» El punitivo o moratorio, que es €l que se exige como pena por la tardanza
del deudor en la satisfaccion de su deuda; y

¢ El lucrativo, que es el que se le exige a la persona a quien se presta dinero
o cualquier otra cosa fungible, con vistas de obtener una ganancia en razén
del préstamo.

También se habla del interés bruto, aquél que se recibe antes de hacerle de-
ducciones y de interés neto, que seria aquél que pasa ya limpio a los bolsillos del
acreedor.,

Ahora bien, el mutuo sélo sera con interés si se pacta expresamente, pues por
naturaleza es un contrato gratuito. De no especificarse la tasa a la que estara su-
jeto, que seria el interés convencional, se estaria entonces al interés legal, que en
nuestra Entidad Federativa es de 9% anual en materia civil, segun indica el ar-
ticulo 2395 del Codigo; en cambio en materia mercantil deberan las partes estar-
se al interés pactado, halldndose establecido en el Codigo de Comercio sdlo el
interés moratorio a falta de estipulacion expresa, segun lo dispuesto por el articu-
lo 362 de dicho Ordenamiento, lo que recalco ya que es comiin escuchar que el
interés legal en materia mercantil es el 6%. Para fijar la tasa de interés debe
atenderse al monto de lo mutuado y al plazo estipulado. La propia ley indica que
el interés convencional puede ser mayor o menor al legal. De haberse pactado un
interés superior al legal nuestro CCDF introdujo mecanismos protectores del deu-
dor, en los articulos 2395 y 2396.

El legislador también cuid6 al deudor del llamado pacto de “anatocismo”,
palabra que proviene del griego toxus, que significa producto o interés, aunque
nuestra ley no alude a €l con ese nombre, consistente éste en que desde un prin-
cipio mutuante y mutuario convienen en que los intereses se capitalicen para
causar nuevos intereses. De celebrarse este pacto, seria nulo absoluto. Este con-
venio es diverso de aquél que pueden celebrar las partes cuando ya se han causa-
do los intereses, pues en este caso el legislador permite dicha capitalizacidn,
segun indica el articulo 2397 del CCDF. En materia mercantil, el articulo 363 del
Codigo de Comercio tampoco permite que los intereses vencidos y no pagados
devenguen intereses, facultando no obstante a las partes a capitalizarlos. En este
tema tiene relevancia lo dispuesto por el articulo 2094 del CCDF, pues ordena
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que las cantidades pagadas a cuenta de deudas con intereses no se imputaran al
capital mientras hubiere intereses vencidos y no pagados, salvo convenio en con-
trario. En mi concepto la redaccién del citado articulo 2397 del CCDF deja qué
desear, pues dice que las partes no pueden convenir de antemano la capitaliza-
cion de intereses, lo que a contrario sensu da a entender que después si, pero no
se especifica cuando es ese después. La redaccion del Cdédigo de Comercio es
mas feliz, pues estipula claramente que “los intereses vencidos y no pagados no
devengaran intereses” pudiendo los contratantes capitalizarlos, lo que significa
en mi criterio que primero deben existir intereses no cubiertos y luego sobrevenir
el acuerdo de la partes para capitalizarlos. Haciendo comparacion de esta dispo-
sicion en los Cédigos Civiles de los Estados de la Republica Mexicana, solo los
estados de Coahuila, Guerrero y Quintana Roo hacen alusion expresa al pacto de
“anatocismo”. Las demas legislaciones dicen lo mismo que la del Distrito Fede-
ral, ya comentada.

IX. OTROS ORDENAMIENTOS
QUE RIGEN ESTA MATERIA

La Ley Federal de Proteccion al Consumidor ha incluido disposiciones rela-
tivas a los intereses, preferentemente en mi concepto para ventas a crédito en las
que se cargan éstos, pero como incluye también la prestacién de servicios, en
vista de que estd considerado el mutuo como una variedad de ésta, quedaria in-
cluido en dichas disposiciones. Estas normas protectoras indican que el interés
debe calcularse una vez que se ha restado el enganche; que sélo se podran capi-
talizar intereses cuando exista acuerdo previo de las partes, y que los intereses se
causaran exclusivamente sobre los saldos insolutos del crédito y se pagaran solo
por periodos vencidos (Arts. 67, 68 y 69). No debemos perder de vista que esta
ley se aplica a la relacién entre proveedores y consumidores (Art. 1°) y que por
proveedores se entienden aquellas personas fisicas o morales en términos de Co-
digo Civil Federal, que habitual o periédicamente ofrecen, distribuyen, venden,
arriendan o conceden el uso o disfrute de bienes, productos y servicios (Art. 2°,
frac. II). Como consecuencia de lo anterior, si el mutuo con interés no ha sido
celebrado por un proveedor en los términos de esa ley, no seran aplicables sus
reglas a dicho caso.

Antes de finalizar los aspectos que he querido resaltar acerca de este interesan-
te contrato, debe tenerse presente que de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 17,
frac. X1I, inciso A, subinciso e) de la Ley Federal para la Prevencion e Identifica-
cion de Operaciones con Recursos de Procedencia llicita, la celebracion de este
contrato ante notario, si no es realizado por instituciones del sistema financiero
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mexicano o por un organismo publico de vivienda, se considera actividad vulnera-
ble y siempre serd objeto de aviso a la Unidad de Inteligencia Financiera.

CONCLUSIONES:

1. El consentimiento tacito s6lo opera en el contrato de mutuo cuando la
“datio” tiene un significado univoco.

2. En los contratos de mutuo de dinero practicamente nunca se devuelve otro
tanto de la misma calidad ni a veces de la misma especie.

3. Fuera de quienes tienen capacidad para ejercer por si mismos sus derechos
y sus obligaciones, debe distinguirse al analizar dicho elemento de validez para
otorgar el contrato de mutuo, si se da o si se recibe en mutuo.
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ANALISIS DE LAS ACCIONES DE APORTE

Armando Zacarias Ostos Zepeda
Notario No. 20 del D. F.

I. MARCO LEGAL Y PRESUPUESTOS BASICOS
PARA EL DESARROLLO DEL TRABAJO

Nuestro punto de partida es precisamente el articulo 141 de la Ley General
de Sociedades Mercantiles que textualmente indica lo siguiente:

Las acciones pagadas en todo o en parte mediante aportaciones en especie, deben
quedar depositadas en la sociedad durante dos afios. Si en este plazo aparece que el
valor de los bienes es menor en un veinticinco por ciento del valor por el cual fueron
aportados, el accionista esta obligado a cubrir la diferencia a la sociedad, la que ten-
dra derecho preferente respecto de cualquier acreedor sobre el valor de las acciones
depositadas.

Sin embargo, antes de entrar al estudio de dicha disposicion legal y de hacer
un analisis de los alcances legales de la misma, en base a una serie de interrogan-
tes que surgen al respecto, considero que es muy importante recordar una serie de
presupuestos basicos que permitirdn normar nuestro criterio y entender con ma-
yor facilidad los cuestionamientos que en el presente trabajo se plantearan

A) PRIMER PRESUPUESTO BASICO.
LAS ACCIONES COMO TITULOS DE CREDITO

Conforme al articulo 5° de la Ley General de Titulos y Operaciones de Cré-
dito, éstos podemos definirlos como “Los documentos necesarios para ejercitar
el derecho literal que en ellos se consigna”. Tomando en cuenta dicha definicion
legal, dichos titulos de crédito tienen tres caracteristicas esenciales: la Incorpora-
cion, la Literalidad y la Autonomia. La doctrina, tomando en cuenta principios
fundamentales que la propia Ley sefiala, afiade otras caracteristicas mas, la Legi-
timacion y la Circulacion.

121

DR © 2014. Colegio de Notarios del Distrito Federal



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3915
122 ARMANDO ZACARIAS OSTOS ZEPEDA

Analicemos estas caracteristicas basicas:

1. La Incorporacion.—Todo titulo de crédito tiene que tener la caracteristi-
ca de la Incorporacion, sin esa caracteristica no es Titulo de Crédito. Tomando
como base la anterior definicion, los Titulos de Crédito se componen de dos
principales partes: el valor que consignan y el soporte material que lo contiene,
resultando de esta combinacion una unidad inseparable.

La Incorporacion del titulo de crédito implica que éste lleva precisamente
incorporado un derecho, en tal forma, que el derecho va intimamente unido al
titulo y su ejercicio esta condicionado por la exhibicion del documento; sin exhi-
bir el titulo, no se puede ejercitar el derecho en él incorporado, y su razén de
poseer el derecho es el hecho de poseer el titulo. La Incorporacion del derecho al
documento es tan intima que el derecho se convierte en parte del documento.
Generalmente, los derechos tienen existencia independientemente del documento
que sirve para comprobarlos y pueden ejercitarse sin necesidad estricta del docu-
mento, pero tratandose de titulos de crédito el documento es lo principal y el
derecho lo accesorio. El derecho ni existe ni puede ejercitarse, si no es en funcioén
del documento y esta condicionado por éL.

Como excepciones en derecho mexicano a este principio de la Incorporacion,
tenemos aquellos titulos de crédito que estan registrados en el Registro Nacional
de Valores o los mismos Certificados de Participacion Inmobiliaria que tienen
efectos probatorios tnicamente pero adolecen de los demas principios que carac-
teriza a los Titulos de Crédito.

(Los Titulos de Crédito depositados en el Indeval (Institucion privada que
cuenta con autorizacion de acuerdo a la Ley del Mercado de Valores, para operar
como Deposito Central de Valores), pierden su caracteristica de la Incorpora-
cion?. Podemos afirmar que si, la realidad es que esos titulos que estan deposita-
dos no son necesarios para poder ejercitar el derecho literal que en ellos se
consigna ya que el propio Indeval expide una constancia del depésito, en térmi-
nos del articulo 290 de la Ley del Mercado de Valores... esta constancia de de-
posito no es el titulo de crédito ya que tiene la caracteristica de ser no
negociable y es solamente un comprobante de que el titulo existe y se encuentra
depositado en el Indeval; para poder asistir a una Asamblea el accionista cumple
con su obligacién al entregar la constancia de depdsito expedida por el Indeval,
para cobrar sus créditos, utilidades o dividendos de igual manera debe de exhibir
la constancia de deposito; si la citada constancia de deposito se pierde, se tramita
una constancia nueva mientras que si el titulo de crédito se pierde, ya no se pue-
de ejercitar el derecho que en él se consigna hasta que se obtenga la reposicién
del mismo mediante el tramite judicial correspondiente.

En caso de que un titulo de crédito se pierda, podra su titular ejercitar el de-
recho para reivindicarlo y recuperar la posesion del titulo y en esa reivindicacién
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se debera de entender que se recuperan los derechos incorporados al titulo con
todos los accesorios que le corresponden.

2. La Literalidad.—Hace referencia a que el derecho se medira en su exten-
sion y demas alcances legales, por la letra del documento, por lo que literalmente
se encuentre en €l consignado, ni mas ni menos de lo que aparece escrito dentro
del documento. Sin embargo dicha caracteristica de literalidad puede ser contra-
dicha por otro documento (por ejemplo, el acta constitutiva de una Sociedad
Anoénima, cuando haya contradiccion entre dicho acto constitutivo y las acciones
suscritas y pagadas por los accionistas fundadores de la Sociedad) o por la misma
ley (la misma ley prohibe la Letra de Cambio al portador, cuando asi esté otorga-
da, ésta sera nula).

3. La Autonomia.—No es propio decir que el titulo de crédito es autonomo,
ni que sea autonomo el derecho incorporado en el titulo. Lo que debe decirse es
que es auténomo es el derecho que cada titular sucesivo va adquiriendo sobre el
titulo y sobre los derechos en €l incorporado y la expresion autonomia indica que
cada persona que va adquiriendo (o se le va transmitiendo, cediendo o endosan-
do) el documento adquiere un derecho propio, distinto del derecho que tenia o
podria tener quién le transmitié el titulo. Asi se entiende la autonomia desde el
punto de vista activo. Desde el punto de vista pasivo, es autonoma la obligacion
de cada uno de los signatarios de un titulo de crédito, porque dicha obligacién es
independiente y diversa de la que tenia o pudo tener el suscriptor del documento.

El articulo 71 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito estable-
ce textualmente que “...Jos titulos al portador que se encuentren en circulacion,
aun en contra la voluntad del suscriptor, deben pagarse...” La ley no establece
supuestos como la violencia fisica, chantaje, engafio, dolo, soborno en la emision
del documento... no pueden afectar la validez del titulo y por lo tanto deben de
pagarse... los vicios del consentimiento no estan presentes como causas de nuli-
dad del titulo de crédito, a pesar de que su emision proceda de un acto juridico
unilateral.

En un segundo punto de vista, podemos decir que los fines perseguidos, los
motivos, los objetivos que se pretenden lograr al emitir un titulo de crédito no
son importantes para determinar su cobro... podemos asegurar que desde el mo-
mento que se emite un titulo de crédito, éste tiene una existencia propia y separa
completamente del negocio causal que le dio origen.

El tenedor de un titulo de crédito no conoce al emisor, ni le interesa su situa-
cion particular, el tenedor de un titulo lo unico que quiere es tener seguridad de que
el documento se pagara cuando llegue el plazo establecido y que su crédito queda-
ra satisfecho, de acuerdo con el contenido mismo del titulo (la Literalidad).

Sin embargo podemos decir que existen como excepcion, titulos de crédito
que no gozan de una autonomia plena, que efectivamente estan ligados al nego-
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cio causal que les da origen, como es el caso de los pagarés con los cuales se
documenta un crédito refaccionario o de habilitacién o avio, como lo ha sosteni-
do la Suprema Corte de Justicia en Tesis de Jurisprudencia del afio de 1991.

Desde este punto de vista podemos decir que el principio de autonomia so-
lamente surtird efectos cuando el titulo de crédito se ponga en circulacién y pase
a manos de un tercero, ajeno al negocio causal que dio origen al titulo, ya que si
el titulo de crédito se queda en manos del acreedor original, el que suscribe el
titulo podrd oponerle las excepciones derivadas del negocio causal y ademas
aquellas previstas en el articulo 8° de la misma Ley.

En realidad esta segunda forma de ver a la autonomia, para algunos juristas
implica una nueva caracteristica del titulo del crédito llamada abstraccién, ya
que el titulo de crédito precisamente se abstrae del negocio causal que le da ori-
gen... sobre este punto existen muchos autores que consideran a la abstraccion
como parte de la autonomia, otros que la distinguen plenamente, como lo hace
efectivamente la Suprema Corte de Justicia en una jurisprudencia por contradic-
cion de tesis de 1999, que establece precisamente que la abstraccién es la des-
vinculacion del titulo del negocio causal que le da origen, mientras que la
autonomia implica la ventaja que tiene el tenedor del titulo, de que ante el reque-
rimiento de pago, no le pueden oponer las excepciones personales del emisor del
titulo y que provienen del negocio causal ya que a dicho tenedor del titulo le
corresponde un derecho auténomo del derecho que tenia el primer acreedor del
titulo en cuyo favor fue expedido precisamente por el emisor, pero que en virtud
del principio de circulacion, se convirtié en un derecho auténomo.

4. La Legitimacion.—Es una consecuencia directa de la Incorporacion.
Para ejercitar el derecho es necesario “Legitimarse” exhibiendo el titulo de cré-
dito. La legitimacion tiene dos aspectos: uno activo y otro pasivo. La Legitima-
cién activa consiste en la calidad que tiene el titulo de crédito de atribuir a su
titular, es decir, a quien lo posee legalmente, la facultad de exigir del obligado
en el titulo, la obligacion que en él se consigna. La legitimacién pasiva consis-
te en que el deudor obligado en el titulo de crédito cumple su obligacién y por
tanto se libera de ella, pagando a quien aparezca como titular del documento.

5. Circulacion.—Un quinto elemento que no esta considerado por la genera-
lidad de los autores como tal es la circulacién. Dicho elemento se refiere a que
el titulo de crédito estd destinado a circular, a transmitirse de una persona a otra,
esa es una regla general que como siempre sucede, tiene excepciones, es decir
titulos de crédito que no estan destinados a circular, pero como excepciones a una
regla o caracteristica general.

La Sociedad es quien emite las acciones y los accionistas quienes las suscri-
ben y pagan, el suscribir las acciones implica obligarse a su pago y dicho pago
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puede realizarse de dos maneras que la propia Ley General de Sociedades Mer-
cantiles establece, ya sea en numerario o en especie.

El capital social de una Sociedad Anénima esta siempre dividido en accio-
nes, que son precisamente titulos de crédito y cuya principal funcién es que cir-
culen libremente y tienen un valor intrinseco. Cada accién tiene un valor nominal
por lo tanto cada accionista de la sociedad debe de tener por lo menos una accion,
salvo que se trate de acciones emitidas “sin expresion de valor nominal”, pero en
este ultimo caso, aun cuando el titulo de crédito no tenga expresado su valor no-
minal, éste se obtiene precisamente dividiendo el monto total del capital de la
sociedad entre el numero de acciones suscritas y pagadas.

Adicionalmente a las cinco caracteristicas ordinarias de todo titulo de crédito,
que analizamos anteriormente, las Acciones tienen otras caracteristicas especiales
que las distinguen precisamente de los demas titulos de crédito: La accién tiene
dos caracteristicas especiales y fundamentales: (i) Es el documento con el cual se
comprueba fehacientemente la calidad de accionista; y, (ii) Es el documento ne-
cesario para el ejercicio de los derechos patrimoniales y corporativos que la mis-
ma confiere, de tal virtud que si el accionista no cuenta fisicamente con el titulo,
no puede ejercitar los derechos patrimoniales y corporativos que el mismo le
confiere, salvo lo anteriormente indicado tratandose de acciones que estan regis-
tradas en Registro Nacional de Valores y las depositadas en el Indeval.

Ademas de las caracteristicas ordinarias y comunes de todos los titulos de
crédito, las acciones en particular tienen la caracteristica de ser titulos privados
(ya que son expedidos por una persona juridica de caracter privado como es el
caso de una sociedad mercantil), es serial (las acciones se dividen en series de-
pendiendo de la parte del capital social que representen o los tenedores que pue-
den ser titulares de las mismas, conforme a los estatutos de la sociedad) y ademas
es principal ya que no depende de ningun otro derecho o titulo para existir, tiene
una vida propia e independiente.

Adicionalmente a lo anteriormente expresado, en el foro, existe la discusién
para determinar si las palabras “titulo valor” son sindénimas de “titulo de crédito”.
Esta es una problematica que no tiene un consenso dentro de la Doctrina Mexi-
cana. Realmente se trata de un problema de semantica: jes correcto denominarlos
titulos de crédito o llamarlos entonces titulos valor?. La solucion es practica. La
propia Ley General de Titulos de Crédito de 1932, los llama precisamente titulos
de crédito y no titulos valor. La mayoria de los autores mexicanos sugieren el
cambio de denominacion a titulos valor ya que consideran que es un concepto
mas amplio. Dicha palabra titulo valor es la aparente traducciéon conceptual al
espafiol de la palabra alemana “Wertpapier”, sin embargo no es una traduccién
correcta ya que si se hubiera hecho una traduccion literal de dicha palabra signi-
ficaria “efecto negociable”. En el derecho aleman no existe el concepto “Titulo
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Valor”, como se le quiere dar en México. En el derecho aleman existe actual-
mente una tendencia a regresar al concepto original de los titulos de crédito, tal y
como nosotros en el derecho mexicano lo tenemos.

En el parrafo anterior indicamos que el concepto titulo valor es un concepto
mas amplio que la denominacién titulo de crédito, por las siguientes razones:

» El documento en el que se contiene el titulo, per se tiene un valor... exis-
ten un sinniamero de valores que pueden ser representados en el titulo,
como es el derecho a votar en una asamblea, el derecho sobre determinada
mercancia, un derecho de crédito, un derecho real, etc...

= La palabra valor puede significar dinero, pero no solo éste, sino otros va-
lores como es la confianza y proteccion legal de que el derecho incorpora-
do al documento tiene un valor, un significado, es cobrable, es exigible...
es decir, la proteccion del derecho es la coercibilidad.

Un valor es en una definicién econémica, todo aquel bien que es util al hom-
bre ya que satisface una necesidad... Ahora bien, en doctrina algunos juristas han
tratado de distinguir entre esos dos términos de “titulo valor” y “titulo de crédi-
to”... La Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito solamente utiliza esa
terminologia “titulo de crédito” y solamente en un par de ocasiones utiliza la
palabra valor... algunos distinguen que el titulo de crédito tiene la caracteristica
se ser auténomo, es decir, no esta ligado al negocio causal que le da vida mien-
tras que el titulo valor si esta ligado a dicho negocio causal... otros opinan que la
distincién es solamente de origen ya que el término “titulo de crédito” viene de
los Italianos, que fueron las posturas que fueron tomadas en cuenta al momento
de crear la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, mientras que la
terminologia “titulo valor” es de origen aleman que es el derecho del cual provie-
ne la Ley del Mercado de Valores y la Ley de Quiebras y Suspension de Pagos. ..
Otros han manifestado que los titulos de crédito solamente pueden representar un
derecho de caracter personal, pero esa afirmacién no es del todo cierta ya que
existen titulos de crédito, como el Bono de Prenda que ampara derechos reales,
lo que para algunos implica que la terminologia correcta no deberia ser “titulo de
crédito” que per se evoca a un derecho personal, sino titulo de pago que es una
concepcion mas amplia, englobando tanto a derechos personales (créditos) como
reales... La Ley del Mercando de Valores utiliza las palabras titulo valor como
sinénimo de titulo de crédito... otros juristas distinguen entre estos dos conceptos,
basados en lo que representan, es decir, consideran que un titulo de crédito preci-
samente representa un crédito, ya que su nombre asi lo indica, es decir, un derecho
de caracter personal... los titulos valor no representan ningiin crédito ni derecho
personal sino un valor, un monto, una determinada cantidad de dinero.
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Cabe aclarar que la jurisprudencia, la ley especial que las regula, las resolu-
ciones de los tribunales, los reglamentos y circulares administrativas utilizan in-
variablemente el término “titulo de crédito” y no el concepto mas actual de
“titulo valor” a que alude la Ley del mercado de Valores.

Llamense como quiera, una cosa si es esencial, en estos titulos esta presente
siempre el elemento confianza, de que el titulo representa un derecho y de que
el que lo emite lo va a cumplir, restituir o respetar, lo que necesariamente impli-
ca un crédito, credere, creer, razon por lo cual la denominacion titulo de crédito
€s correcta.

Sobre este punto en concreto existe una discusion en el sentido de determinar
si efectivamente las acciones que emite una sociedad mercantil son titulos de
crédito y si como tales, les aplicamos las reglas de éstos o si no son titulos de
crédito o si por el contrario debemos de considerarlas como titulos valor, distin-
tos de los titulos de crédito.

Analicemos algunos puntos importantes para normar nuestro criterio:

a) La accion tiene un valor nominal (establecido conforme el capital social)
y un valor real (de acuerdo con el patrimonio de la sociedad y el valor en libros
que el mismo representa)... no es comuin que en una sociedad coincidan plena-
mente el monto del capital social con el patrimonio de la misma.

b) Las acciones como parte del capital social, tienen la caracteristica de ser
Indivisibles, tienen igualmente una cuantia minima e idéntica de tal manera que
todas las acciones que se emitan deben de tener igual valor nominal y deben de
tener un titular, es decir, son Nominativas... la reforma de la Ley General de
Sociedades Mercantiles de 1982 establecio que ya no podrian emitirse acciones
al portador ni se podran hacer endosos en blanco de los titulos de las acciones,
salvo el caso de aquellas acciones que se inscriben en la Comision Nacional de
Valores y se coloquen entre el gran publico inversionista a través de la Bolsa
Mexicana de Valores...A partir de 1° de Enero de 1985, ya no podia circular
ningun titulo al portador ya que se debié de haber hecho la conversion a titulos
nominativos... tampoco se podrdn ejercitar los derechos en ellos incorporados ni
cobrar dividendos o utilidades.

¢) Las acciones como titulos valor, implica que la accion tiene implicito e
incorporado a ella el derecho y que dicho derecho tiene un valor, es decir, es
susceptible de determinarse econdmicamente, que represente alguna cantidad de
dinero o un beneficio de caracter patrimonial (valuable).

Las acciones las podemos clasificar en dos grandes rubros, las acciones pro-
pias que son aquellas que efectivamente representan una parte del capital social
de una Sociedad Anonima y las acciones impropias que atin cuando utilizan para
su denominacion la palabra “Accion”, realmente no representan una parte del
capital de una Sociedad Andénima, como es el caso de las acciones de goce, las
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acciones de trabajo o las acciones de tesoreria. No es materia del presente trabajo
hacer un andlisis detallado de los distintos tipos de acciones, por lo que podemos
remitirnos, en caso de requerir su estudio a cualquier libro de Sociedades Mer-
cantiles.

Nuestro estudio se enfoca de manera especial a un tipo de acciones que son
aquellas que son pagadas en especie, a las que también se les denomina acciones
de aporte, las cuales deben de reunir ciertas caracteristicas especiales que creo
importante sefialar:

a) Estar integramente suscritas y pagadas... no pueden pagarse solamente
en parte, siempre estan liberadas ya que la Ley no permite que se paguen en par-
te como sucede con las acciones cuyo pago se hace en numerario;

b) Siempre se quedan depositadas en la Tesoreria de la Sociedad por el
término de dos afios y no pueden transmitirse (entiéndase “Circular”) durante
dicho lapso de tiempo;

¢) De acuerdo con el articulo 11 de la misma Ley General de Sociedades
Mercantiles, cuando haya una aportacién de un bien a la sociedad, se entendera
traslativa de dominio y por lo tanto, dependiendo de la naturaleza del bien que se
esta aportando a la sociedad y con el cual se estan suscribiendo y pagando las
acciones de “Aporte”, se deben de cumplir los requisitos de forma de la citada
transmision. .. si la transmision es de un bien inmueble, debe ésta de constar en
escritura publica y por lo tanto debe de otorgarse ante Notario.

Por ultimo, una problematica especial de las acciones: ;Que sucede si una
accion es propiedad de dos personas, creandose la figura de la copropiedad?... Es
evidente que las acciones, como bienes muebles, pueden tener como titulares a
dos 0 mas personas. La copropiedad en las acciones puede tener tres fuentes dis-
tintas: (i) Una fuente contractual, cuando en el acto de adquisicién de la accidn,
dos 0 mas personas la adquieren en copropiedad, entendiéndose que son copro-
pietarios, pro indiviso y por partes iguales, salvo que en el acto de adquisicion se
especifique que las proporciones en la copropiedad son desiguales, debiendo
nombrar por mayoria un representante comun para el ejercicio de los derechos
corporativos inherentes al titulo accionario; (ii) Una situacién mortis causa, cuan-
do dentro de los bienes que integran el acervo hereditario del de cujus se encuen-
tran precisamente acciones de una sociedad, éstas perteneceran a los herederos,
cuando sean mas de uno, se les considerara como comuneros, en la misma pro-
porcién que sus derechos hereditarios, hasta el momento en que se haga la parti-
cion de los bienes en donde seguramente el titulo de las acciones correspondera
a uno solo de los herederos, en plena y absoluta propiedad. Hasta antes de la
particién de los bienes, quien ejercita los derechos inherentes a la accion, sera el
Albacea de la sucesion; y, (iii) Cuando la copropiedad de una accion nace de una
decision de la Asamblea de Accionistas, como en el caso del llamado split inver-
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tido, en donde la misma Asamblea aumenta el valor nominal de las acciones,
creando copropiedad entre las mismas... una accién antes valia mil pesos y aho-
ra vale diez mil pesos... el tenedor de una accién de Un Mil Pesos, ahora serd
copropietario en una proporcion de un 10% de una accion de Diez Mil Pesos,
ante dicha copropiedad, se debera de nombrar a un representante comin por la
mayoria de los copropietarios, para que ejercite los derechos corporativos inhe-
rentes al titulo accionario; con este mecanismo se busca sacar de la jugada a un
accionista minoritario, dejandolo sin voz ni voto en las Asambleas; en este caso
podemos aplicar lo que establece el articulo 195 de la Ley General de Sociedades
Mercantiles que dicta que ninguna resolucion que afecte a los accionistas puede
tomarse sin la aprobacion previa de éstos, es decir, para que pueda haber una
modificacion en el valor nominal de las acciones y crear una copropiedad entre
accionistas cuando antes no la habia, se requiere el voto favorable de aquel accio-
nista que pudiera resultar afectado por la decision, es decir, aquel accionista mi-
noritario al que se le pretende convertir en copropietario en un porcentaje menor.

B) SEGUNDO PRESUPUESTO BASICO.
EL MOMENTO EN QUE OCURRE LA TRANSMISION
DE PROPIEDAD DE LOS BIENES

Debemos de partir del principio general en materia de obligaciones y contra-
tos y que se encuentra establecido en el articulo 2,014 del Cédigo Civil aplicable
para el Distrito Federal, que establece que justamente al momento mismo en que
hay un acuerdo entre el precio y la cosa, opera la transmision de propiedad de los
bienes objeto del contrato. El texto de dicho articulo es el siguiente: “En las ena-
Jenaciones de cosas ciertas y determinadas, la traslacion de la propiedad se ve-
rificard entre los contratantes por mero efecto del contrato, sin dependencia de
tradicion ya sea natural, ya sea simbdlica, debiendo de tenerse en cuenta las
disposiciones relativas del Registro Publico”

Cuando estamos en presencia de un acuerdo entre precio y cosa y ésta tiene
el caracter de ser cierta y determinada, opera la transmision de propiedad de
dichos bienes, de pleno derecho, sin que las partes lo pacten o manifiesten su
voluntad en ello, es decir, la transmision de propiedad surte efectos indepen-
dientemente de la voluntad de las partes.

Cuando las cosas no son ciertas y determinadas, entonces no opera la trans-
mision de la propiedad hasta que las cosas se determinen en relacion con su es-
pecie, cantidad y/o calidad, aplicando el articulo 2,015 del Coédigo Civil para el
Distrito Federal

El articulo 2,014 nos aclara que debemos de considerar varios momentos
distintos, un primer momento es cuando opera efectivamente la transmision de
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propiedad (efecto real de los contratos) que es precisamente al acuerdo entre las
partes sobre el precio y la cosa es cierta y determinada. Un segundo momento
muy distinto es cuando se formaliza dicha transmision de propiedad en escritura
publica, tratindose de bienes inmuebles y otro momento distinto es cuando se
entrega la posesion material y fisica de los bienes a quien se le transmite la pro-
piedad de los mismos.

Interpretando el mencionado articulo 2,014 en materia de Sociedades, pode-
mos decir que la transmision de propiedad de los bienes aportados (siempre cier-
tos y determinados) a una Sociedad, en pago de acciones de “Aporte”, opera de
manera distinta en los dos casos siguientes:

a) Si la aportacion se hace justamente al momento de constituir la Sociedad,
la transmisién de propiedad opera al momento en que se hace esa aportacion de
bienes a la sociedad en suscripcidén y pago de las acciones emitidas con motivo
del capital inicial de la sociedad y que coincide con el otorgamiento de la escri-
tura publica en donde consta la constitucion de la Sociedad. En este supuesto que
estamos analizando siempre coincide el momento de la transmision de la propie-
dad con el de la formalizacién en escritura publica... (No puede ser antes?
(Cuando se pusieron de acuerdo?... Considero que la respuesta es siempre en
sentido negativo ya que no se pueden poner de acuerdo dos partes cuando una de
ellas no existe todavia juridicamente, podran ponerse de acuerdo los accionistas
entre si pero no con la sociedad que se constituye y a la cual se le transmite la
propiedad de los bienes aportados ya que €sta precisamente se constituira al mis-
mo momento en que se haga la aportacion de bienes... no puede haber un acuer-
do de voluntad previo, es imposible.

b) Si la aportacion se hace una vez que la sociedad estd ya constituida, apor-
tando bienes en suscripcion y pago de acciones emitidas con motivo de un au-
mento de capital social, entonces si, la transmision de propiedad de los bienes
aportados operaria cuando se dé el acuerdo entre el accionista aportante y la so-
ciedad que emite las acciones de “Aporte” y dicho acuerdo deberd de ser en re-
lacién a determinar claramente cudles serdn los bienes aportados, su valor y el
monto y valor de las acciones que se suscribiran y pagaran mediante dicha apor-
tacion de bienes, independientemente del momento en que dicha aportacion de
bienes se formalice en escritura publica o se entreguen los bienes en posesion a
la Sociedad. En este supuesto que estamos analizando no siempre coincide el
momento de la transmisidn de la propiedad con el de la formalizacién en escritu-
ra publica.

(La aportacién de bienes debe de constar siempre en escritura publica ante
Notario? No necesariamente, si se trata de bienes inmuebles, la aportacion debe-
ra de constar generalmente en escritura pablica ante Notario, salvo que el valor
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de dichos inmuebles sea menor al equivalente a 365 veces el salario minimo
diario vigente en el Distrito Federal.

Si la aportacién es exclusivamente de bienes muebles, bastara con que cons-
te por escrito Unicamente, sin que se requiera el requisito de forma de constar en
escritura publica, salvo el caso de que dicha aportacién de bienes muebles se
haga al momento de constituir la sociedad, en cuyo evento, deberd de constar en
escritura publica, pero no por ser un requisito de formalidad de la aportacion
misma, sino que esa es la forma que requiere la constitucion de la Sociedad para
poder ser inscrita en el Registro Ptblico de la Propiedad y del Comercio del do-
micilio social.

Una vez que opera la transmision de propiedad de los bienes aportados a la
Sociedad, ésta se convierte en Uinica y exclusiva propietaria de los mismos. Salen
del patrimonio del accionista que aporta, los bienes aportados e ingresan a éste
acciones representativas del capital de una sociedad anénima, es decir, dentro del
patrimonio del accionista aportante, hay una sustituciéon real de bienes, salen
unos bienes (muebles o inmuebles) e ingresan otros bienes que son precisamente
las acciones de “Aporte” representativas del capital social de una Sociedad Mer-
cantil. En la Sociedad, entran a formar parte de su patrimonio, todos y cada uno
de los bienes aportados. Dicho patrimonio de la sociedad se ha incrementado
precisamente en la misma medida que valen los bienes aportados.

C) TERCER PRESUPUESTO BASICO.
LA TEORIA DE LOS RIESGOS

La Teoria de los riesgos se enuncia en base al principio general “Las cosas
perecen para su dueiio”, es decir, el riesgo por la pérdida de la cosa la tiene
siempre el duefio de la misma, su propietario.

Claro esta que en base a dicho principio esencial debemos de hacer tres pre-
cisiones:

a) De conformidad con el articulo 2,021 del Cédigo Civil, la pérdida de la
cosa implica tres supuestos distintos: (i) Que la cosa perezca; (ii) Que la cosa
quede fuera del comercio; y, (iii) Que la cosa desparezca de tal manera que no se
tenga noticia de ella o teniendo noticias, la cosa no se pueda recuperar.

b) Partimos siempre, al hablar de la teoria de los riesgos, de que la pérdida
del bien se verifique por caso fortuito o fuerza mayor, es decir, sin que en dicha
pérdida del bien medie culpa o negligencia de alguna persona, ya que, en caso de
que la pérdida de la cosa se verifique mediando culpa o negligencia de alguna
persona, sea parte en el contrato o un tercero, no estamos en presencia de una
real teoria de los riesgos sino de una responsabilidad civil contractual o extracon-
tractual, que puede tener su fuente en el incumplimiento de un contrato o en un
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hecho ilicito con fundamento en los articulos 1,910 y 1,915 del Cédigo Civil para
el Distrito Federal y aplicando siempre las consecuencias previstas en el articulo
2,017 del Codigo Civil antes mencionado.

¢) El caso fortuito o fuerza mayor, implica una situacion ajena a las partes,
implica un hecho de la naturaleza o del hombre que tiene la caracteristica de ser
general, imprevisible y que afectaria a todos por igual, es decir, cualquier persona
que se encuentre en posesion del bien hubiera sufrido la misma pérdida o deterioro.

Como antes lo establecimos, desde el momento en que se hace la aportacion
de un bien a una sociedad, en suscripcion y pago de acciones de “Aporte”, o an-
tes, si es que ha habido un acuerdo previo entre los bienes aportados, su valor y
el monto y valor de las acciones que se suscribirdn y pagaran mediante dicha
aportacion de bienes, opera la transmision de propiedad en favor de la Sociedad,
en virtud del cual, la Sociedad que emiti6 las acciones se convirtié en propietaria
de los bienes aportados y es ella quien asume el riesgo en caso de pérdida de los
bienes por caso fortuito o fuerza mayor.

Pero ese riesgo también lo debe de correr en caso de que los bienes no se
pierdan sino que solamente se deterioren, es decir, disminuyan en su valor, esto
debido a un caso fortuito o fuerza mayor.

Pero no todo lo podemos ver desde el punto de vista negativo, sino que de-
bemos también verlo desde el punto de vista positivo, ya que es evidente que si
el bien incrementa su valor, esa mejora o beneficio también es a favor del propie-
tario del bien.

Lo mencionado en los tres parrafos anteriores nos lleva a concluir que el
aportante de los bienes, ya dejo de ser propietario de los mismos y por lo tanto
no toma ningln riesgo ante la pérdida de los bienes o su deterioro, ni tampoco
puede beneficiarse en forma alguna de los incrementos de valor que los bienes
tengan.

LEn las acciones de “Aporte” opera la teoria de los riesgos tal y como ante-
riormente la analizamos?... de entrada podemos decir que no opera tal y como la
analizamos anteriormente y en una primera impresion podriamos decir, inclusive,
que se trata de una excepcion a la regla general, en donde la transmision opera
efectivamente a favor de la Sociedad pero ésta no asume los riesgos derivados de
la pérdida o deterioro de la cosa hasta que no se le haga entrega de la posesion
material de la misma y haya transcurrido ¢l plazo de dos afios a que se refiere el
articulo 141 de la Ley General de Sociedades Mercantiles... pero se trata de una
primera impresion que detallaremos mds adelante en el presente estudio y que no
necesariamente es correcta.
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D) CUARTO PRESUPUESTO BASICO.
EXPOSICION DE MOTIVOS DE LA LEY GENERAL
DE SOCIEDADES MERCANTILES

La Ley General de Sociedades Mercantiles fue publicada en el Diario Oficial
de la Federacion el dia 4 de agosto de 1934 por el entonces Presidente de la Re-
publica, el General Abelardo R. Rodriguez, a quien el Congreso de la Union le
confiri6 facultades extraordinarias en materia legislativa para la expedicién, pu-
blicacién y promulgacion de dicha ley, es decir, la Ley General de Sociedades
Mercantiles no pas6 por un proceso legislativo ordinario que implica la revision
de proyectos y exposiciones de motivos. Parece extrafio, pero la Ley no tiene en
si una exposicion de motivos (asi lo corrobora el estudio realizado por la Secre-
taria de Gobernacién con numero 0152-SEGOB, de fecha 9 de enero del 2006,
folio 0000400001506), sino tan solo una serie de fundamentos y razonamientos
que el Presidente de la Republica redacté someramente al momento de publica-
cion de la Ley en el Diario Oficial de la Federacion.

Dichos fundamentos y motivos establecen en forma ambigua y general la
razon de las reformas fundamentales al Codigo de Comercio para crear la Ley
General de Sociedades Mercantiles pero sin establecer detalladamente y de forma
especifica los motivos que le llevaron al Ejecutivo Federal a redactar cada uno de
los articulos que integran la Ley y concretamente el articulo 141 de la citada Ley
en los términos antes mencionados.

Habiendo hecho un breve estudio de los derechos espafiol, francés y argenti-
no, podemos, comparativamente, establecer que la redaccion del citado articulo
141 de la Ley General de Sociedades Mercantiles se realizé de dicha forma
buscando ante todo evitar que las acciones de “Aporte” circularan y asi saber
siempre a quien se le podria cobrar el pago del faltante para el caso de que el
valor de los bienes aportados fuera inferior al cual fueron tomados éstos al mo-
mento de hacerse la aportacion. El hecho que quedaran en depésito dichas accio-
nes de “Aporte”, evitaban que las acciones pudieran ser negociadas y circularan...
esa es precisamente la ratio legis de la redaccién de la disposicion legal aludida
y es uno de los puntos esenciales y de partida del presente trabajo.

II. LAS ACCIONES DE APORTE

Como antes lo establecimos, las acciones de aporte, son aquellas que son
pagadas por su suscriptor en todo o en parte mediante aportaciones en especie.
Efectivamente estas acciones de aporte no son pagadas en su totalidad con nume-
rario. Dichas acciones de aporte estan reguladas en el articulo 141 de la Ley
General de Sociedades Mercantiles que textualmente indica lo siguiente: “Las
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acciones pagadas en todo o en parte mediante aportaciones en especie, deben
quedar depositadas en la sociedad durante dos aros. Si en este plazo aparece
que el valor de los bienes es menor en un veinticinco por ciento del valor por el
cual fueron aportados, el accionista esta obligado a cubrir la diferencia a la
sociedad, la que tendra derecho preferente respecto de cualquier acreedor sobre
el valor de las acciones depositadas”

Analicemos y contestemos algunas interrogantes que la redacciéon del men-
cionado articulo nos presenta:

A) PRIMERA INTERROGANTE

(A que nos referimos con la palabra numerario?. Considero que debemos de
considerar a la palabra numerario como sinénimo de dinero, se refiere al efectivo.
También debemos de considerar como numerario el pago de acciones hecho me-
diante un cheque, délares, euros u otra moneda extranjera. Debemos de conside-
rar que el pago de acciones realizado de alguna de las formas anteriormente
mencionadas, se trata pues de acciones liberadas pagadas en numerario a las cua-
les no se les aplican las reglas del articulo 141 de la mencionada Ley General de
Sociedades Mercantiles, ya que, en este caso se utiliza al cheque o a la moneda
extranjera como un medio de cambio con poder liberatorio pleno, es decir, que
representan dinero efectivo.

Por lo tanto, podemos afirmar que las acciones de aporte son aquellas que
son pagadas por su titular con cualquier otro bien que no sea el numerario. Den-
tro de este supuesto entran todo tipo de bienes, muebles o inmuebles, fungibles o
no fungibles, consumibles o no consumibles, corpéreos e incorpéreos, no hay
aparentemente distincion alguna.

El texto legal establece, “...acciones pagadas en todo o en parte mediante
aportaciones en especie...”, es decir, parte del pago de las acciones se puede
hacer en numerario, pero basta con que esté presente en el pago tan solo un bien
que no sea numerario, sino un bien distinto del numerario para que las acciones
sea consideradas como acciones de “Aporte”... El texto legal no establece mini-
mos ni maximos, basta un solo bien distinto del numerario para que se les apli-
quen las reglas del citado articulo 141 de la Ley.

B) SEGUNDA INTERROGANTE

(A que bienes se refiere la ley cuando utiliza la palabra especie?. Considero
que se refiere a cualquier bien distinto del numerario, bienes muebles e inmue-
bles, fungibles o no fungibles, consumibles y no consumibles, corpéreos o incor-
péreos, es decir cualquier bien dentro de la clasificacion de los mismos, salvo los
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bienes mostrencos y vacantes ya que es requisito esencial que los bienes sean del
aportante de los mismos, es decir, deben de tener un duefio cierto que es precisa-
mente dicho aportante de los bienes y quien suscribe y paga las acciones de
“Aporte”.

Imaginemos un caso practico, en donde una persona aporta al momento de
constituir una Sociedad Anénima, un bien inmueble cuyo valor de avaluo es
de $1°000,000.00 (Un Millén de Pesos, Moneda Nacional) y la sociedad le entre-
ga acciones de “Aporte” representativas del capital social que equivalen precisa-
mente a la cantidad de $1°000,000.00 (Un Millén de Pesos, Moneda Nacional).
En este primer caso no podemos mas que aplicar el citado articulo 141 de la Ley
General de Sociedades Mercantiles y las acciones que se emitan serdn precisa-
mente acciones de “Aporte” y deben quedar depositadas en la sociedad durante
el plazo de dos afios.

Sobre este caso planteado podemos hacernos una serie de interrogantes:

(En que momento oper6 la transmisién de propiedad del inmueble aportado
a la sociedad con el que se pagaron las acciones de “Aporte ™. La solucion a esta
interrogante es facil, pues precisamente al momento en que se aporto el bien a la
sociedad, no antes ya que la sociedad no podia ponerse de acuerdo anteriormente
ya que ésta no existia. En el momento de constitucion de la sociedad que es jus-
tamente el mismo momento en que se aport6 el bien a la misma, oper¢ la trans-
misién de propiedad a favor de la sociedad, de tal manera que el accionista
aportante dejo de ser propietario del inmueble y opero la transmisién de propiedad
plena a favor de la sociedad misma, que se convirtid en propietaria del inmueble.

Dicha transmision de propiedad implic6 también que, en caso de que el men-
cionado inmueble se perdiera o deteriorara por caso fortuito o fuerza mayor,
quien debia se sufrir dicha pérdida o deterioro es precisamente la sociedad, apli-
cando la maxima “res peri domino” y nunca el accionista que aporté el inmueble
a la sociedad, quien ya dejo de ser propietario del mismo. Igual sucedera en caso
contrario, si el inmueble aportado se mejora o aumenta de valor por un caso for-
tuito, quien se beneficia de dicha mejora o aumento de valor es la sociedad y
nunca el accionista que aporté el inmueble a la sociedad, quien ya dejé de ser
propietario del mismo.

(Por qué entonces, el articulo 141 de la Ley General de Sociedades Mercan-
tiles establece textualmente “...Si en este plazo aparece que el valor de los bie-
nes es menor en un veinticinco por ciento del valor por el cual fueron aportados,
el accionista estd obligado a cubrir la diferencia a la sociedad, la que tendrd
derecho preferente respecto de cualquier acreedor sobre el valor de las acciones
depositadas ?.. [ Se trata de una excepcion al principio general de la teoria de los
riesgos?... Yo considero personalmente que no lo es ya que considero que el su-
puesto que plantea el mencionado articulo 141 de la Ley precitada no correspon-
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de al caso previsto en la teoria de los riesgos. Como antes lo mencionamos, la
teoria de los riesgos opera solamente en caso fortuito o de fuerza mayor, nunca
ante un incumplimiento culposo o doloso. Cuando el citado articulo 141 estable-
ce “... aparece que el valor de los bienes es menor en un veinticinco por ciento
del valor por el cual fueron aportados...” se refiere precisamente a que el accio-
nista que aportd el bien, falsed el valor del mismo al momento de su aportacién
a la sociedad y por lo tanto, estamos ante una situacion de caracter culposo o
doloso, en donde es justo que el accionista tenga que pagar la diferencia que
exista, pero ese supuesto es muy diferente a aquel en donde el bien pierde valor
(se deteriora o se pierde) por caso fortuito o fuerza mayor, en donde no hay culpa
alguna por parte del accionista que lo aporté ni se falsed ningan tipo de informa-
cién o valor, en este segundo supuesto, quien sufre la pérdida o deterioro del in-
mueble es precisamente la sociedad, aplicando la maxima “res peri domino”.

(Puede falsearse un valor de aportacion de un bien cuando se trata de un in-
mueble?... Yo considero que no, ya que esa aportacion a la sociedad se hizo to-
mando como base un avalto practicado por un perito debidamente autorizado
para ello y el cual fue la base para el calculo de impuestos y para determinar el
valor de las acciones que a su vez se entregaran al accionista aportante. En este
caso, creo que no podemos hablar de falsedad en los valores e informacion res-
pecto del inmueble ya que la transmisién se hizo no en base a valores e informa-
cidén proporcionada por el accionista aportante sino por un tercero que ademas es
perito en la materia. Siguiendo este orden de ideas, no seria posible cuando el
pago de las acciones se realiza mediante la aportacién de un inmueble y en escri-
tura publica, que se aplicara al accionista aportante la consecuencia de pago que
establece el multimencionado articulo 141 de la Ley General de Sociedades Mer-
cantiles, sino que, en caso de que dentro del plazo de dos afios, el bien se perdie-
se o deteriorara, quien sufre dicha pérdida o deterioro es la sociedad propietaria
del mismo.

Caso distinto seria si los bienes que se aportaron a la sociedad son muebles y
dicha aportacion se hizo tomando como base el valor y la informacién que el
accionista aportante proporciond. En este caso, considero que si podriamos caer
dentro del supuesto de falsedad en los valores e informacion respecto de los bie-
nes aportados ya que la transmisién se hizo en base a valores e informacién pro-
porcionada por el accionista aportante y en caso de que dichos bienes sufrieran
un decremento en su valor dentro del plazo de dos afios establecido, debemos de
aplicar la consecuencia que establece el multimencionado articulo 141 de la Ley
General de Sociedades Mercantiles, en donde el accionista aportante debera de
pagar a la sociedad el faltante, como una sancion ante tal falsedad. Notese que se
trata de un pago por indemnizacién ante una responsabilidad extracontractual que
establece la propia Ley General de Sociedades Mercantiles, esa es la razén por la
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cual el citado articulo establece un derecho de preferencia de la sociedad para
cobrar esa indemnizacién frente a cualquier otro acreedor de derecho comun.

Es muy importante tomar en cuenta lo que establece el articulo 6° de la Ley
General de Sociedades Mercantiles que indica “La escritura constitutiva de una
sociedad debera contener... VI- La expresion de lo que cada socio aporte en
dinero o en otros bienes; el valor atribuido a éstos y el criterio seguido para su
valorizacion...”. Por lo tanto, se debe de indicar claramente cual fue el criterio
seguido para tomar los valores de los bienes aportados, cuando se trate de mue-
bles o el valor del avalto, cuando se trate de inmuebles.

C) TERCERA INTERROGANTE

A que parte de la sociedad se refiere la Ley con las palabras “...deben que-
dar depositadas en la sociedad durante dos arios...”?... Creo que realmente no
se usan las palabra adecuadas, debemos de interpretar que las acciones se queda-
ran depositadas en la Administracion de la Sociedad, es decir, a cargo del 6rgano
de administracién que se hubiere elegido (Administrador General Unico o un
Consejo de Administracion)... ellos seran quienes se encargardn de tener en de-
posito las acciones de “Aporte” y ademdas asumir las obligaciones de guardar y
cuidar las acciones para entregarlas una vez que transcurra el plazo de dos afios
establecido por la Ley a los accionistas que sean titulares de las mismas.

Cabe recordar que el depositario no tiene el caracter de ser un administrador
de bienes, sino solamente tiene la obligacién de conservar material y juridica-
mente las acciones que se le han encomendado.

(Se trata entonces de un verdadero contrato de deposito?. Yo considero que
no lo es, ya que desde su propia naturaleza juridica, el contrato requiere el con-
sentimiento entre ambas partes (depositante y depositario), es decir, aportante y
sociedad depositaria, situacion que no esta prevista de esa forma en la Ley Gene-
ral de Sociedades Mercantiles en donde, de acuerdo con el articulo 141, el que las
acciones de “Aporte” queden en deposito es consecuencia misma de que Jas mis-
mas hayan sido pagadas en todo o en parte en especie, no se requiere consenti-
miento alguno de las partes involucradas... ademads, si fuera un verdadero
contrato de deposito, la Sociedad tendria derecho de cobrar una remuneracion, de
acuerdo con el articulo 2,517 del Cédigo Civil para el Distrito Federal.

Cuando la ley utiliza las palabras “...deben quedar depositadas en la socie-
dad durante dos afios...” me parece que se esta refiriendo a que la sociedad se
quedara con las acciones para su resguardo por dicho plazo de dos afios, pero no
a que realmente se celebre un contrato de depésito entre el accionista aportante y
la sociedad misma.
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D) CUARTA INTERROGANTE

Por qué un plazo de dos afios?...el plazo sefialado es para verificar que efec-
tivamente los bienes aportados tengan el valor asignado al momento de su apor-
taci6n a la Sociedad, es un plazo que estableci6 el legislador a su amplio criterio
considerando que en ese plazo, la sociedad ya podria saber a ciencia cierta si el
valor de aportacion de los bienes era el correcto o el accionista que los aportd
false6 los valores correspondientes. El legislador pudo establecer un plazo menor
o mayor, no hay base real para el criterio de los dos afios.

~ E) QUINTA INTERROGANTE

(Coémo interpretamos las palabras “...Si en este plazo aparece que el valor
de los bienes es menor en un veinticinco por ciento del valor por el cual fueron
aportados...”?

La redaccion legal no es la mas afortunada... Lo que quiso decir el legisla-
dor, segin puedo interpretar, es que cuando la diferencia entre el valor de los
bienes aportados al momento de su aportacion y el valor de los mismos bienes
antes de llegar al plazo de dos afios, haya sido mayor a un 25% (veinticinco por
ciento), entonces el accionista aportante que falseo los valores de aportacién de
manera culposa o dolosa, debera de pagar dicha diferencia de valores a la socie-
dad para poder conservar sus acciones. Como ya lo manifestamos anteriormente
€se pago no es una aportacion complementaria por que no se trataba de acciones
no liberadas o no pagadas en su totalidad, sino una indemnizacioén que la socie-
dad tiene derecho a cobrar ante dicho falseo de valores.

F) SEXTA INTERROGANTE

.Y si el accionista aportante no paga la diferencia?... como anteriormente lo
indicamos, la naturaleza juridica de dicho pago de “diferencia” es precisamente
una indemnizacién por una responsabilidad civil, razén por la cual, en caso que
dicho accionista aportante de los bienes, no pague a la Sociedad la cantidad de
dinero que corresponde a dicha diferencia de valores, la sociedad tendra una ac-
cioén para demandar el pago de la mencionada indemnizacién e inclusive podria
compensar con el accionista aportante de los bienes, los dividendos y/o utilidades
que se hubieren generado como tenedor de las acciones y el pago de la diferencia
correspondiente.

Creo oportuno hacer ver que la fuente de dicha accién para lograr el pago de
la diferencia como indemnizacion, es un hecho ilicito (articulos 1,910 y 1,915
del Cédigo Civil para el Distrito Federal), y no el incumplimiento de una obli-
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gacion nacida en un contrato bilateral (articulo 1,949 del Codigo Civil para el
Distrito Federal), ya que en éste tltimo caso, la aportacion que se hizo como
acto traslativo hacia la sociedad, no podra rescindirse ante la falta de pago de
dicha indemnizacion.

G) SEPTIMA INTERROGANTE

(Cuanto tiempo tiene el accionista aportante para pagar dicha diferencia?. La
Ley General de Sociedades Mercantiles no establece un plazo para que se realice
dicho pago, razén por la cual debemos de tomar en cuenta dos disposiciones le-
gales: (i) El Codigo Civil para el Distrito Federal establece una regla general
aplicable a todo tipo de obligaciones en donde no se sefiala plazo, en términos del
articulo 2,080 del citado Codigo; vy, (i) El Cédigo de Comercio establece en el
articulo 83 la regla especial para el caso de obligaciones de caricter mercantil,
como es la obligacion que ahora nos ocupa, sefialando un plazo de diez dias,
contados a partir de que nace la obligacién de pago, es decir, cuando se haya
determinado la diferencia de valores por parte de la sociedad.

H) OCTAVA INTERROGANTE

.Y si hubo tan solo un error en los valores con los cuales se llevo a cabo la
aportacion inicial? §Si no hubo la intencién de sacar provecho alguno? ;Cémo se
hace la correccion?

Cabe mencionar que el Coédigo Civil para el Distrito Federal, clasifica a la
figura del error como vicio del consentimiento en tres grandes rubros: (i) Aque-
llos que dan lugar solamente a su correccién sin que afecten la validez del acto
juridico celebrado, como es el caso del error indiferente (sobre una clausula ac-
cesoria del contrato) o el error de calculo; (ii) Aquellos que dan lugar a la nulidad
del acto celebrado, como es el caso del error nulidad cuando éste recae en el
motivo determinante de la voluntad de los contratantes, precisamente al momen-
to de celebrar el contrato; y (iii) Aquel error que da lugar a la inexistencia del
acto, porque impidi6 que se formara el consentimiento o que no hubiera precisién
sobre el objeto del contrato, como es el caso del llamado “error obstaculo”.

Pongamos un caso concreto: El aportante accionista, precisamente aport6 a
una sociedad, una maquinaria con un valor de $1°000,000.00 y recibié a cambio
acciones de aporte representativas del capital de la sociedad. El valor que se con-
sider6 para hacer la aportacién y la suscripcién y pago de dichas acciones fue la
mencionada cantidad de $1°000,000.00 que se basé en lo que el mismo accionis-
ta indicod, tomando en cuenta un aproximado valor de mercado de dicha maqui-
naria, sin que se hubiera hecho avaltio alguno. El accionista no tuvo intencién
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alguna de falsear los valores de aportacion de los bienes, ya que dichos valores
los tomo de diversos anuncios publicados por medio del Internet en donde se
ofrecia la venta de maquinaria de similares caracteristicas. Imaginemos que pasa-
do un afio de haberse hecho la aportacion, se realiza un avalto de los bienes
aportados y se determina por un perito que el valor real de los mismos es de
$600,000.00, es decir, un 40% por debajo del valor de aportacion inicial. El ac-
cionista demuestra que el valor real de aportacion lo tomé en cuenta en base a
dichas publicaciones de anuncios, sin que hubiera de su parte intencion alguna de
falsear las cifras ni obtener un lucro que no le corresponde.

(Podria argumentarse que hubo un error de calculo y proceder a una correc-
cién?... ;seria valido corregir el valor de aportacion de los bienes a la sociedad y
reducir el valor de las acciones que se le entregaron al accionista aportante para
que éstas solamente tengan un valor de $600,000.00? ;Implicara la reduccion del
capital social precisamente en la misma medida que la diferencia de valor de los
bienes y acciones de “Aporte’?... aparentemente esa seria la solucion al proble-
ma de acuerdo con la legislacion civil y tomando en consideracion que no hubo
la intencion de beneficiarse por parte del accionista aportante o la de falsear la in-
formacion o valores iniciales y ante tal circunstancia, no seria aplicable la sancién
de aplicarle una responsabilidad civil y la obligacion de pagar las diferencias.

Pero desgraciadamente la solucién de disminuir el valor de las acciones de
“aporte” o la reduccion del capital social, no esta prevista dentro de la legislacion
mercantil, ni tampoco seria viable llevarla a cabo por las razones siguientes:

A) No podemos disminuir el valor nominal de unas acciones sin disminuir el
valor nominal de todas las acciones que representan el capital de la sociedad;

B) No existe la posibilidad de disminuir de “pleno derecho” el capital de una
sociedad, por el motivo antes sefialado, ya que se trataria de una excepcion a la
regla general (la disminuciéon de capital de una sociedad anénima debe de ser
acordada por los accionistas de la misma reunidos en Asamblea) que deberia de
estar prevista en la misma Ley

Como no podemos solucionar el conflicto como anteriormente lo expresa-
mos, necesariamente debemos de aplicar la legislacion mercantil cuya solucion
es diferente a la anteriormente planteada.

I) NOVENA INTERROGANTE

LY si la pérdida del valor del bien es menor a un 25%?... pues aplicando a
contrario sensu el citado articulo 141 de la Ley General de Sociedades Mercan-
tiles, la sociedad asume dicho deterioro del bien, sin que se le pueda cobrar al
accionista aportante de los bienes ningn tipo de indemnizacion, aun cuando
haya habido una falsedad en el valor de aportacion de los bienes
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J) DECIMA INTERROGANTE

LY si la pérdida o el deterioro se da pasando el plazo de dos afios?...Serd la
sociedad quien asuma dicha pérdida o deterioro del bien, sin que se le pueda
cobrar al accionista aportante de los bienes ningun tipo de indemnizacion, pero
entonces surge la duda de determinar ;Desde que momento debemos de contabi-
lizar ese plazo de dos afios? (Desde el momento de la aportacion? ;Desde el
momento en que se transmitio la propiedad de los bienes a la Sociedad? ;Desde
el momento en que los mismos sean entregados fisica y materialmente a la socie-
dad?... recordemos que anteriormente hicimos la aclaraciéon que esos momentos
no siempre se dan de manera simultinea sino que pueden variar. Mi opinion al
respecto es que debemos de considerar el plazo de dos afios, a partir de que los
bienes son entregados fisicamente y materialmente a la sociedad, que es el mo-
mento en el cual, los demas accionistas de la sociedad y los 6rganos de la socie-
dad misma pueden conocer fisicamente dichos bienes y poder determinar si los
valores de aportacion son correctos o, en su defecto, poder determinar el valor
real de los bienes para acreditar la falsedad de los valores de aportacién que el
accionista manifesté al momento de hacer la aportacion y suscripcion y pago de
las acciones de “Aporte”.

K) DECIMA PRIMERA INTERROGANTE

(Quién ejercita los derechos patrimoniales y corporativos derivados de di-
chas acciones durante todo el tiempo que estan en deposito?... Queda claro que la
Sociedad no tiene el caracter de ser un administrador y por lo tanto no tiene la
obligacién de ejercitar los derechos patrimoniales y corporativos que las mismas
acciones de “Aporte” tienen incorporados. La sociedad solamente cuida y guarda
dichas acciones, como si se tratara de un depositario, sin que tenga facultad algu-
na para ejercitar los derechos incorporados.

Ahora bien, la Sociedad tampoco expide una constancia de depdsito como lo
establece la Ley del Mercado de Valores tratandose de acciones depositadas en el
INDEVAL o expide un certificado de deposito y su correspondiente bono de
prenda, como lo hacen los Almacenes Generales de Deposito cuando se deposi-
tan ante él mercancias... Tampoco levanta un acta como lo hace el Notario, cuan-
do para el ejercicio de las acciones a que se refieren los articulos 185 y 201 de la
mencionada Ley General de Sociedades Mercantiles y en términos de lo estable-
cido por el articulo 205 de la misma, las acciones quedan depositadas ante ¢l o
ante una Institucion de Crédito, quien en ese caso expide la constancia de depo-
sito correspondiente... En el caso que ahora nos ocupa, la Sociedad depositaria
no expide documento alguno, esa es la razén que nos lleva a aseverar que las
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acciones depositadas, ademas que no pueden circular, porque esa es su ratio le-
gis, tampoco se pueden ejercitar los derechos patrimoniales y corporativos que en
ellas se contienen.

Cabe citar que el articulo 2,518 del Codigo Civil establece textualmente:
“Los depositarios de titulos, valores, efectos o documentos que devenguen inte-
reses, quedan obligados a realizar el cobro de éstos en la época de su vencimien-
to, asi como también a practicar cuantos actos sean necesarios para que los
efectos depositados conserven el valor y los derechos que les corresponden con
arreglo a las leyes”.. Algunos juristas, basados en el texto del articulo precitado,
consideran que la Sociedad debe de cobrar los dividendos o utilidades que las
acciones de “Aporte” generen, pero yo difiero de esa postura ya que la finalidad
que pretende el citado articulo es evidente: que los bienes depositados conserven
su valor y en el caso de las acciones de “Aporte” que estamos analizando, preci-
samente se quedan en depdsito en la Sociedad para que ésta pueda verificar que
su valor sea el correcto y correlativo con los bienes que se aportaron... el hecho
de no cobrar los dividendos o utilidades que generen no afecta el valor intrinseco
de las acciones depositadas.

L) DECIMA SEGUNDA INTERROGANTE

.Y si los bienes aportados estaban en copropiedad y todos los copropietarios
deciden aportar el bien en suscripcion de acciones?... Creo que esta pregunta se
resuelve de dos maneras diferentes:

Tomaremos un primer caso concreto: Los sefiores W, X, Y y Z son copropie-
tarios de un inmueble que tiene un valor de $8°000,000.00 y deciden aportarlo a
la Sociedad y cada uno de ellos suscribe acciones de “Aporte”. Parece evidente
que a cada uno de los accionistas aportantes se le entregaran acciones representa-
tivas del capital de la Sociedad a quien se le aporta el bien, con un valor nominal
de $2°000,000.00, pero cada uno de los accionistas sera unico y exclusivo propie-
tario de las acciones que al efecto se emitan, las cuales quedaran en depdsito en
la Sociedad.

En este supuesto, segin lo que hemos analizado, a pesar de que las acciones
seran de “Aporte”, no podra haber una variacion en los valores de aportacion del
inmueble ya que dicha aportacion se hizo en escritura publica y tomando como
fundamento de la aportacion el valor del avaluo del bien que el efecto practicéd un
perito debidamente autorizado para tales efectos... no hay la posibilidad que los
accionistas aportantes falseen la informacion y valores de aportacion.

Tomaremos entonces un segundo caso concreto: Los sefiores W, X, Yy Z
son copropietarios de una maquinaria que tiene un valor de $8°000,000.00 y de-
ciden aportarlo a la sociedad y cada uno de ellos suscribe acciones de “Aporte”.

DR © 2014. Colegio de Notarios del Distrito Federal



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3915
Analisis de las acciones de aporte 143

Parece evidente que a cada uno de los accionistas aportantes se le entregaran
acciones representativas del capital de la Sociedad a quien se le aporta el bien,
con un valor nominal de $2°000,000.00, pero cada uno de los accionistas sera
unico y exclusivo propietario de las acciones que al efecto se emitan, las cuales
quedaran en deposito en la Sociedad.

En este supuesto, segiin lo que hemos analizado, podra haber una variacion
en los valores de aportacion de la maquinaria ya que dicha aportacion se hizo en
base a los valores que los mismos accionistas aportantes establecieron... Si resul-
ta que dentro del plazo de dos afios, la Sociedad logra comprobar que los valores
tomados en cuenta para la aportacion y la suscripcion y pago de las acciones de
“Aporte” fueron falseados por los mismos accionistas aportantes y el valor real
de dicha maquinaria era de $5°000,000.00, entonces los accionistas aportantes
deberan de hacer el pago de la indemnizacion correspondiente, es decir, el pago
de los $3°000,000.00 restantes.

(,Como se haria dicho pago?, de entrada podemos decir que los accionistas
aportantes eran copropietarios del bien (maquinaria) y responden de dicha indem-
nizacion de manera solidaria, ya que se trata de un caso de solidaridad legal
previsto en el articulo 1,917 del Cddigo Civil para el Distrito Federal, pero te-
niendo siempre el derecho, dichos copropietarios aportantes del bien, de repetir
en contra del copropietario que hubiere falseado los valores de aportacién de los
bienes ya que €l fue directamente quien causé el dafio a la sociedad y debe de
responder por él.

(Podra cobrarse la sociedad mediante una compensacion con las utilidades o
dividendos que se hubieren generado?... Me parece que la respuesta es en sentido
positivo, se trata de acreedores y deudores reciprocos y por su propio derecho y
lo podra realizar la Sociedad en términos del articulo 2,185 del Cédigo Civil para
el Distrito Federal y por lo tanto procede la compensacion legal correspondiente,
sin necesidad de aviso alguno.

LY si los accionistas aportantes deciden voluntariamente no dividirse las ac-
ciones y quedarse como copropietarios de todas las acciones que al efecto se
emitan?... Seria un caso extremo en donde pudiendo romper con la copropiedad,
los mismos accionistas aportantes deciden continuar con ella, a pesar que los
bienes admiten comoda division entre ellos. En este caso al ser copropietarios de
las acciones deberan de nombrar a un representante comin para que sea éste re-
presentante quien ejercite los derechos patrimoniales y corporativos que las ac-
ciones pudieren otorgarse y una vez que haya transcurrido el plazo de dos afios a
que se refiere el multimencionado articulo 141.
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M) DECIMA TERCERA INTERROGANTE

(Puede ser embargada una accioén de “Aporte”? ;Que sucede si la accion de
“Aporte” es embargada?... En este punto creo importante hacer ver una situacion
general que es que a pesar de que las acciones de “Aporte” se quedan deposita-
das en la Sociedad por el plazo de dos afios, éstas ya forman parte del patrimonio
del accionista aportante, es decir, aun cuando no tenga la posesion fisica y mate-
rial de las mismas, si cuenta con la posesion originaria de la mismas como pro-
pietario de las citadas acciones.

En términos de lo establecido por el articulo 2,964 del Cédigo Civil para el
Distrito Federal, todos los bienes que integran el patrimonio de una persona son
garantia de sus propios acreedores.

Los acreedores del accionista aportante podran embargar las acciones de
“Aporte” que se encuentran depositadas en la Sociedad pero no podran hacerlas
vender para pagar sus créditos ya que precisamente esa era la finalidad de que
quedaran en depdsito, el que las acciones no pudieran circular, no se pudieran
transmitir, no hubiera un cambio de propietario, es decir, el acreedor embargante
debe de esperar el plazo de dos afios, para poder ejecutar el embargo de las ac-
ciones y rematar las mismas para lograr el pago de sus créditos... Aqui es preci-
samente donde tiene cabida el derecho de preferencia que establece el
multicitado articulo 141 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, donde la
sociedad tiene derecho de cobrar antes que cualquier otro acreedor del accionista
aportante, precisamente la indemnizacion por las diferencias de valor que se hu-
bieren acreditado, teniendo un limite dentro del ambito patrimonial dicho dere-
cho, ya que el derecho de preferencia sera hasta “...e/ valor de las acciones
depositadas ", entendiendo por dicho valor, precisamente el valor nominal de las
mismas, es decir, el valor con el cual fueron suscritas y pagadas desde un inicio
por el accionista aportante.

Coémo se ejercita dicho derecho de Preferencia?... Dice la parte final del
articulo 141, “... la que tendrd un derecho preferente sobre las acciones respec-
to de cualgquier otro acreedor”, sin embargo no se establecen plazos, requisitos
de ejercicio ni demas pormenores que nos puedan dar una pauta para poder ejer-
citar dicho derecho de preferencia... La Ley General de Sociedades Mercantiles
establece el ejercicio de otros derechos de preferencia en el caso de transmision
de partes sociales o acciones, como es el caso de la Sociedad en Nombre Colec-
tivo (articulos 31 y 33), Sociedad en Comandita Simple (Articulo 57), Sociedad
de Responsabilidad Limitada (Articulos 65 y 66) y en la propia Sociedad Anéni-
ma (Articulo 132) y aplicando por analogia el mencionado articulo 132, podemos
inferir que el derecho de preferencia que tendra la sociedad para poder cobrar la
indemnizacion al accionista aportante por la diferencia de valor mayor a un 25%,
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debera de ejercitarse dentro de un plazo de quince dias contados a partir de la
fecha en que se tuvo conocimiento de la diferencia de valores que da origen al
derecho para exigir el pago de las diferencias y en el entendido que las acciones
no serian devueltas al accionista aportante hasta que no se pague la indemniza-
cién correspondiente, pero lo anterior es una interpretacion personal tomando
como base una interpretacion analogica de las demas normas de la Ley General
de Sociedades Mercantiles que establecen ejercicios de derechos de preferencia.

Cuando transcurra el plazo de dos afios, la Sociedad debe de poner a disposi-
cién de la autoridad que realizd el embargo, asi como seiialar los dividendos o
utilidades que las acciones hubieren generado desde la fecha del embargo y que
desde luego no fueron cobrados por las razones anteriormente citadas, para que
¢éste juzgador proceda conforme a Derecho.

N) DECIMA CUARTA INTERROGANTE

(Con las acciones de “Aporte” depositadas se puede garantizar el desempefio
de un cargo?

Los cargos de administradores y comisarios, de acuerdo con lo que establece
la propia Ley General de Sociedades Mercantiles, deben de ser garantizados por
quienes los desempefien y es comun que en los Estatutos Sociales o en las mis-
mas Asambleas de Accionistas se obligue a los citados funcionarios a garantizar
mediante el depdsito de un nimero de acciones, esas acciones deben de ser ac-
ciones liberadas y en posesion del accionista para que a su vez pueda darlas en
deposito a la Sociedad para garantizar el desempeifio de su cargo, no podran ser
entonces acciones de “Aporte” porque éstas ya estan depositadas en la Sociedad
para una finalidad diferente.

0O) DECIMA QUINTA INTERROGANTE

(Por qué en el caso de la escisién de sociedades no es aplicable el articulo
141 de la Ley General de Sociedades Mercantiles?... Porque se parte del supues-
to que para llevar a cabo la escision de una sociedad, es requisito indispensable
contar con balances debidamente auditados en donde se reflejen clara y precisa-
mente cuales son los valores de los bienes que integran el patrimonio de la socie-
dad y debiendo de indicarse de manera exacta cuales son los bienes que pasaran
a formar parte del patrimonio de la o las sociedades de nueva creacion. Es decir,
no hay la posibilidad de falsear la informacién respecto de los valores de los
bienes que se aportaran en bloque a dichas sociedades que se crearan como con-
secuencia de la escision.
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La aportacion de los bienes se hace en su justo valor, basados en los balances
de la sociedad y por lo tanto, ese mismo valor se vera reflejado en acciones re-
presentativas del capital social de las nuevas sociedades, sin que haya posibilidad
alguna de “falseo” de los valores y en adicion a que los mismos accionistas seran
de la escindida como de la escindente.

P) DECIMA SEXTA INTERROGANTE

JY si quien aporta los bienes es una persona moral? ;Habra alguna regla es-
pecial que debemos de cuidar?... considero que si, si quien aporta los bienes es
una persona moral, estamos en presencia de un acto de disposicion y por lo tanto
quien realiza dicha transmision de propiedad (aportacién) deberd de estar plena-
mente facultado para ello, ya sea con un poder que contenga facultades de domi-
nio o ser un funcionario de la sociedad (Administrador Unico) que su cargo,
implicitamente le confiere dichas facultades.

Pero no nada mas es un problema de legitimacion para poder transmitir la
propiedad de bienes mediante su aportacién, sino que creo que es importante
verificar el estado que guardan los bienes que se van a aportar, dentro del patri-
monio de la persona moral, si son parte del activo circulante de la misma o del
activo fijo de ésta, ya que si forman parte del activo fijo de la sociedad aportante,
creo que seria prudente, ademas, que se contara con la conformidad de los accio-
nistas de la sociedad, en una asamblea convocada para tales efectos, en donde los
accionistas, debidamente informados del destino que tendran los bienes que inte-
gran el activo fijo de la sociedad, que serian aportados a otra sociedad en suscrip-
cion y pago de acciones de “aporte”, los valores de los bienes aportados y el de
las acciones que se recibirdn a cambio, todo ello en virtud de que como anterior-
mente lo indicamos, dichas acciones de “aporte” se quedaran depositadas por un
periodo de tiempo, durante el cual los derechos patrimoniales y corporativos que
traen incorporadas las referidas acciones de “Aporte”, no podran ser ejercitados,
lo que implica un perjuicio que pudiera causarseles a los socios o accionistas de
la sociedad aportante de los bienes.

CONCLUSIONES

e Las acciones de “Aporte” son aquellas que estan suscritas y pagadas con
bienes distintas del numerario (efectivo), basta que sea una parte de dicho
pago para que sean consideradas como acciones de “Aporte”

e Al momento en que se suscriban y paguen dichas acciones de “Aporte”,
debe de establecerse claramente el criterio seguido para determinar su va-
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lor (ya sea en la escritura constitutiva de la sociedad o en el acta en donde
se haga constar el aumento al capital social correspondiente)

~ Deben de quedar depositadas en la administracion de la sociedad por el
plazo de dos afios, contados a partir de la fecha de entrega material de los
bienes aportados a la sociedad

~ La administracién de la sociedad debe de cuidar y guardar dichas accio-
nes, durante el plazo mencionado, pero no se celebra contrato de deposito
alguno

~ Si dentro del plazo mencionado se comprueba por la sociedad que existid
una diferencia mayor a un 25% entre el valor de aportacion de los bienes
y el valor de las acciones suscritas y pagadas, el accionista aportante debe
de indemnizar a la sociedad, pagando la diferencia de valores que haya
resultado.

s La consecuencia de pago que sefiala el articulo 141 solamente se aplica
cuando los bienes se hayan pagado con bienes muebles y el valor de apor-
tacién de los mismos haya sido declarado por el accionista aportante sin
tener sustento en aval(o al efecto practicado o en un criterio de valoriza-
cion emitido por un tercero petrito en la materia.

e [a naturaleza del pago es un hecho ilicito y debe de considerarse como
una indemnizacion derivada de responsabilidad civil extracontractual.

e La sociedad tiene un derecho de preferencia frente a cualquier otro acree-
dor del accionista aportante, para cobrar dicha indemnizacion.
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DISOLUCION Y LIQUIDACION DE SOCIEDADES

MERCANTILES
UNA APROXIMACION

Ignacio Soto Sobreyra y Silva
Notario No. 13 del D. F.

I. ANTECEDENTES DE LA
SOCIEDAD MERCANTIL

La sociedad mercantil surge en nuestra historia en los codigos de comercio,
cual es el caso del primero de 1854 en donde se reglamento a las compaifiias de
comercio en tres:

1. La sociedad colectiva

2. La sociedad en comandita y

3. La sociedad anénima.!

Posteriormente el Cdodigo de 1884, siendo presidente don Manuel Gonzalez,
reguld dentro del libro segundo, titulo segundo, capitulo primero, articulo 355, a
las mismas sociedades a las que se refirio el codigo de 1854.

El Codigo vigente, publicado el 15 de septiembre de 1889, siendo presidente
don Porfirio Diaz, el cual entrd en vigor el 1 de enero de 1890, y derogd confor-
me a su articulo cuarto transitorio al codigo anterior o sea el del 20 de abril de
1884 reglamentando inicialmente este cddigo igualmente en el libro segundo, ti-
tulo segundo, a las sociedades de comercio. En su capitulo primero articulo 89,
reguld a cinco formas o especies de sociedades mercantiles, las cuales fueron: las
sociedades de nombre colectivo, la sociedad en comandita simple, la sociedad
andnima, la sociedad en comandita por acciones y la sociedad cooperativa.

Historicamente hay personas que solo consideran dos codigos de comercio el de
1884 y el de 1889 ya que el de 1854 conocido como Codigo Lares, por haber sido
elaborado por don Teodosio Lares, Don Benito Judrez Garcia lo suprimid; aduciendo

1 ORDONEZ CHAVEZ, Roberto Antonio La Concentracion de sociedades a la Luz de la Legis-
lacién Actual (The Holdings Companies) Universidad la Salle México 1977 p. 5
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que don Teodosio Lares era imperialista, y reimplantando en materia mercantil las
ordenanzas de Bilbao lo que significo un gran retroceso en nuestro pais.2

Cabe advertir que en los tres Codigos a los que se ha hecho mencién no habia
un capitulo adicional que tratara de la disolucién y liquidacién sino que existian
disposiciones comunes y en la mayoria de los casos la disolucion y liquidacién
eran tratadas en particular dependiendo del tipo de sociedad.

Siendo presidente de México don Abelardo Rodriguez fue publicada en el
Diario Oficial de la Federacion el 4 de agosto de 1934, la Ley General de Socie-
dades Mercantiles, la cual en su articulo cuarto transitorio derog6 el titulo segun-
do del libro segundo del Cédigo de Comercio del 15 de septiembre de 1889. Esta
Ley adicioné ademas de las cinco sociedades en cuanto a su forma, que sefialaba
el articulo 89 del Cédigo de Comercio, a la sociedad de responsabilidad limitada,
misma que fue regulada en su articulo primero, fraccién tercera, después de la so-
ciedad en comandita simple y antes de la sociedad anénima, estableciendo ademas
que cualesquiera de ellas podia ademas operar como sociedad de capital variable.

La clasificacion tradicional de la sociedad en sociedades de personas y socie-
dades de capitales hoy resulta bizantina ya que ambas clasificaciones se comple-
mentan, no se excluyen; asi lo entiende magistralmente el Notario Ordofiez
Chavez: “La distincién entre sociedades de personas y de capital.... no es mas
que una metafora. En realidad todas las sociedades son de capitales, por cuanto
el capital es elemento indispensable para la sociedad, y todas son de personas por
cuanto tampoco pueden existir sin personas que las constituyan...”

II. NATURALEZA ECONOMICA

La sociedad mercantil es un comerciante, asi lo establece el Codigo de Co-
mercio en su titulo primero de los comerciantes, articulo tercero, fraccion II: “Las
sociedades constituidas con arreglo a las leyes mercantiles”. Entendiendo como
comerciante aquel sujeto econémico que realiza el cambio lucrativo de los bienes
de una manera habitual y profesional.

Rigiéndose los actos comerciales o actos de comercio por el Codigo de Co-
mercio y por las demas leyes mercantiles. (Art.1 Cédigo de Comercio)

La sociedad mercantil estd sujeta a las obligaciones de todo comerciante
como son: la inscripcion en el Registro Publico de Comercio, mantener su conta-
bilidad por diez afios y a conservar su correspondencia.

2 SOTO SOBREYRA y SILVA, Ignacio, Ley de Instituciones de Crédito, Antecedentes y Co-
mentarios, Editorial Porrua, Onceava Edicién, México 2012, pag-33-34
3 ORDORNEZ CHAVEZ, Roberto Antonio, Ob. Cit., p. 7

DR © 2014. Colegio de Notarios del Distrito Federal



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3915
Disoluci6n y liquidacién de sociedades mercantiles 153

Desapareciendo por la derogacién de la fraccion I del articulo 16 del Codigo
de Comercio (Diario Oficial de la Federacion 13 de junio de 2014) la obligacion de
publicar su calidad mercantil en la prensa ya que para ello se empleara un sistema
electrénico conforme a los articulos 50 bis y 600 del Codigo de Comercio entre
otros articulos aplicables a nuestro tema de la Ley General de Sociedad Mercan-
tiles, como son los articulos 243 y 247; y que este Gltimo con la referida reforma
acaba con las tres publicaciones, siendo ahora solo una por el sistema electronico
establecido por la Secretaria de Economia.

Resulta importante por ser el tema que empezaremos a abordar y que se en-
cuentra dentro de la primera obligacién a la que se ha hecho mencién, la que se
refiere el articulo 21 del Codigo de Comercio: “Existird un folio electrénico por
cada comerciante o sociedad en el que se anotaran: “V. Los instrumentos publicos
en los que se haga constar la constitucion de las sociedades mercantiles asi como
los que contengan su transformacion, fusion, escision, disolucién y liquidacién;”

[II. DERECHO MERCANTIL

El derecho mercantil es en la clasica division de las ramas del derecho, dere-
cho privado junto al derecho civil, aunque ahora no se pueda pensar de esa ma-
nera, ya que hay ocasiones en que en uno u otro se da la intromisién en funcién
del orden e interés phblico de normas de las otras ramas del derecho o sea el
publico, mas sin embargo para nuestro trabajo es necesario examinar en su con-
junto al derecho privado ya que no son dos érdenes excluyentes sino complemen-
tarios. Dice Rodriguez Rodriguez: “Posicion sistémica del derecho mercantil... El
derecho mercantil como derecho privado... Derecho civil y derecho mercantil...
Independencia del derecho mercantil frente al civil... Son dos todos herméticos,
impenetrables el uno al otro, o dos sistemas de normas que se complementan....
Derechos complementarios”... El derecho civil es el derecho supletorio del derecho
mercantil ya que conceptos fundamentales como los de persona juridica, negocio
juridico, contrato, declaracion de voluntad, representacion, etc., estan fundadamen-
te dados en el Codigo Civil y se presuponen en la regulacion del mercantil”.4

Ordenes complementarios sobre todo por el carcter supletorio que guarda el
Cédigo Civil Federal del Derecho Mercantil {articulo segundo del Codigo de
Comercio).

4 RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Joaquin, Curso de Derecho Mercantil Tomo I, México 1980, Edi-
torial Porra pp. 14 y 15.
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IV. NATURALEZA JURIDICA

Asi las cosas aun cuando la Ley General de Sociedades Mercantiles no lo
dice, e independientemente del planteamiento de considerar o no a la sociedad
mercantil como un acto complejo, o un acto union, o un acto colectivo,s la socie-
dad la debemos de entender como un contrato cuyo concepto la Ley General de
Sociedades Mercantiles no lo define y habrd que recurrir para ello en lo condu-
cente a lo que dice el Cédigo Civil en su articulo 2688, en lo conducente porque
aqui habra que adicionarle que el fin se trata de una especulacion comercial y que
la responsabilidad de sus socios se limita al pago de su aportacidn, la cual podra
ser en bienes 0 en numerario y que nuestro trabajo en la liquidacion es ver qué
pasa con ellos.

Podemos clasificar el contrato como plurilateral o de organizacion oneroso
conmutativo, no aleatorio, (ya que no se da la pérdida por uno y la ganancia para
otro¢), intuito personae, preparatorio y formal.

Siendo lo mas importante y uno de los efectos que trae aparejado el contrato,
es el dar nacimiento a una persona distinta a la de los socios, con personalidad
juridica propia (articulo 25 fraccion Il y V del Cédigo Civil).

Persona que la ley llama moral y que tendra los denominados atributos de la
personalidad, siendo de éstos, el objeto y el patrimonio para nuestro trabajo los
mas importantes considerando la doctrina incluso al segundo o sea al patrimonio
sine qua non, atributos que en nuestro estudio se reduciran a poner fin a la perso-
na moral y a liquidar el patrimonio que ya en ese momento es de liquidacion,
pagandolo a sus acreedores empezando con los terceros y después los socios que
en esencia también son acreedores de la sociedad.

V. CARACTERISTICAS DE LAS NORMAS

Después de entender a la sociedad como un contrato regido por normas de
derecho mercantil y supletoriamente regido por normas del derecho civil vemos
que estas sociedades comerciantes se constituyen ante fedatario publico en la
forma de escritura ptblica o pdliza, asi como sus modificaciones (art. 5 de Ley
General de Sociedades Mercantiles).

Las normas juridicas desde el punto de vista de los particulares pueden ser de
dos clases.

5 Véase en ese sentido RAMON SANCHEZ Medal de los Contratos Civiles, Editorial Porriia, p.
382, dentro de la naturaleza juridica del contrato de asociacion civil
6 SANCHEZ MEDAL ob. cit. p. 384
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1. Normas taxativas o de orden publico en donde no interviene en absoluto la
voluntad del particular, las cuales se entienden leyes imperativas o prohibitivas
siendo las primeras reconocibles en un articulo por la palabra imperativa “debe”

2. Normas dispositivas en las cuales si interviene la voluntad de los particu-
lares las cuales son interpretativas o supletivas de esa voluntad.’

Piedra angular de las normas que rigen a una sociedad mercantil es el articu-
lo sexto de la Ley General de Sociedades Mercantiles el cual contiene estos dos
tipos de normas siendo taxativas las que se refieren las fracciones del I al VIl y
las dispositivas las que se refieren las fracciones VIII a XIII del referido articulo
sexto, lo que se corrobora del sefialamiento que hacen los articulos 7° y 8° de la
misma ley.

Para nuestro estudio la fraccion XIII del referido articulo sexto es relevante
ya que entendemos las normas que rigen la liquidacion de sociedades como nor-
mas dispositivas, en las cuales la voluntad puede intervenir y que habra que en-
tender que implican la posibilidad desde la escritura constitutiva de designar
anticipadamente a la persona del liquidador y la forma de llevarse a cabo esa li-
quidacion y solo salvo que no lo dispongan los estatutos se aplicara en lo condu-
cente lo que dispone la Ley General de Sociedades Mercantiles en sus capitulos
X y Xl articulos 229 al 233 que se refieren a la disolucion y articulos 234 a 249
a la liquidacion.

VL DISOLUCION

Segun el diccionario de la real academia de la lengua espafiola disolucion
significa: “relajacion y rompimiento de los lazos o vinculos existentes entre va-
rias personas”...8

Como ya vimos las sociedades son de personas y de capitales con la acota-
cién ya seiialada y es por lo mismo que cuando las personas fallecen en algunos
casos es causa de terminacién del contrato social (arts. 230 y 231 de la Ley Ge-
neral de Sociedades Mercantiles) incluso sin causa aparente (art 229 fraccién 111
de la Ley General de Sociedades Mercantiles) pueden terminar el contrato social
porque el affectio societates llega a su fin, ya que la ley se los permite; pues asi
como existe un derecho humano de asociacion o de reunidn, también ese derecho
abarca a cuando ya no se quiere seguir juntos. Asimismo, en las sociedades de
capitales (art.229 fraccion V de la Ley General de Sociedades Mercantiles) la

7 GARCIA MAYNEZ, Eduardo, Introduccidn al Estudio del Derecho, Editorial Porrua México
1977, pp.94-96
8 Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espafiola, p. 489.
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pérdida de dos terceras partes del Capital Social, a tal grado que ya no tienen
forma de restituirlo constituye una causal de disolucion.

Una vez que se ha cumplido el objeto o se ha vuelto imposible o ya no cons-
tituye un lucro, la persona, la sociedad, llega a su fin empezando por reconocer
la causa que los accionistas pactaron en la constitucion o aquellas que determina
la ley lo que nos arroja a determinar que existen dos tipos de causas de disolucién
ya sean legales o voluntarias, la primera es una solamente, y es la conclusion del
plazo que opera por ministerio de ley. Las segundas o sea las voluntarias, aunque
se encuentran en la ley, se requiere de un acuerdo de los socios para que operen
y son cinco, y se encuentran reguladas en el articulo 229 de la Ley General de
Sociedades Mercantiles.

Siendo algunas de estas tltimas taxativas a nuestro juicio®, cual seria el caso
de las fracciones Il y IV del citado articulo, ya que seria increible seguir operan-
do la sociedad ante la imposibilidad de seguir realizando su objeto principal o
éste consumarse, o que por ejemplo en la sociedad anénima hubiere un solo so-
cio, asi como las particulares o especiales a que se refieren los articulos 38 y 50
de la Ley General de Sociedades Mercantiles, y que mas bien estas ultimas con-
llevan a una disolucion parcial, porque se refieren a separacion de un socio o a
los casos de rescision y nuestro trabajo se refiere a la total, la cual implicara
conforme a la definicion del diccionario a que hicimos mencion “el rompimiento
de los lazos o vinculos existentes entre las personas entre si”1® y respecto de la
persona moral de la cual todavia en ese momento siguen formando parte.

Hasta aqui podemos decir que la enumeracion que hace el articulo 229 la Ley
General de Sociedad Mercantiles es enunciativo mas no limitativo y que hay ca-
sos aparte que conllevan incluso una disolucion sin liquidacién como serian la
fusion y la transformacion de sociedades; o el extremo inverso, de una liquida-
cién sin disolucion, cuando las sociedades tengan un objeto ilicito o ejecuten
habitualmente actos ilicitos. (Art.3 Ley General de Sociedades Mercantiles).

VIL LIQUIDACION

Viene de liquidar: “Hacer el ajuste formal de una cuenta....poner término a
una cosa o un estado de cosas; desistir de un negocio o de un empefio. Dicese
También de la ruptura de relaciones personales. Hacer ajuste final de cuentas.!!

Disuelta la sociedad se pondra en liquidacion.

9 Contra la opinion en ese sentido de RODRIGUEZ RODRIGUEZ op cit. p. 205
10 Diccionario ob. cit. p..489
{1 Diccionario ob. cit p. 809
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La persona encargada de llevarla a cabo se llama liquidador y se asemeja al
albacea quien también tiene en su encargo un patrimonio de liquidacién, puede
ser albacea cualquier persona que tenga la libre administracién de sus bienes
(Art.1679 Cédigo Civil) esto es claro porque si no la tiene menos podra hacerse
cargo de los bienes de otro igual. El liquidador quien ademas debera poder asi
mismo ejercer el comercio porque la sociedad es un comerciante, y no encontrar-
se en los supuestos a que se refiere el articulo 12 del Cédigo de Comercio y que
impide ejercer el comercio a los corredores, a los quebrados que no hayan sido
rehabilitados, y a los que por sentencia ejecutoriada hayan sido sentenciados por
delitos contra la propiedad, incluyendo en éstos la falsedad, el peculado, el cohe-
cho y la concusion.

El liquidador sustituye a los administradores y es €l quien continia con la
representacion. Si bien su cargo es Intuito Personae, no significa que tenga que
obrar personalmente ya que en esa analogia con el albacea, si bien no puede de-
legar su cargo, ni por su muerte pasa a sus herederos; puede obrar por mandata-
rios que actien bajo sus ordenes respondiendo obviamente de los actos de éstos.
(Art.1700 Cédigo Civil) Esto se entiende mejor cuando el liquidador es una per-
sona moral la cual actiia por medio de sus representantes, los cuales en uno y otro
caso estaran limitados a realizar los actos exclusivamente necesarios para la li-
quidacion.

Liquidador que como cualquier liquidador de bienes ajenos, estara obligado
a realizar un pormenorizado inventario al recibirlos.

Asi mismo no podrian ser liquidadores por analogia los que no pudieran ser
administradores ni gerentes en términos del articulo 151 de la Ley General de
Sociedades Mercantiles.

El liguidador serd nombrado desde la disolucion, (art.236 de la Ley General
de Sociedades Mercantiles) pudiendo ser uno o mas y quien podra ser cualquier
persona, incluso una persona moral, cual es el caso de una institucién de crédito
en términos del articulo 46 fraccion XXI, de la Ley de Instituciones de Crédito.

La liquidacién y el liquidador como ya se dijo serd como se haya pactado en
el instrumento constitutivo (Art.240 de la Ley General de Sociedades Mercanti-
les) por el tipo de normas dispositivas y solo a falta de estipulaciones se aplicara
lo que dice la Ley.

La funcion del liquidador es “hacer ese ajuste final de cuentas”,!2 pudiendo
para ello (Art. 242 de la Ley de Sociedades Mercantiles): cobrar lo que se le debe
a la sociedad, pagar lo que ella deba, concluir las operaciones “pendientes”, ven-
der los bienes, pagarle a cada socio lo que se le deba de su aportacion ya que en

12 Diccionario op.cit. p.809
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su patrimonio era pasivo el capital y acreedores sus socios siendo importante en
este punto aclarar que si un bien se lo quedara un socio como pago de su cuota
de liquidacién tendria que ser ante notario publico aunque la reforma a la Ley
General de Sociedades Mercantiles del (13-VI-2014) articulo quinto tal pareciera
que todo lo puede hacer el corredor publico, aqui no pues regiria el principio lex
rex sitae que consagra el articulo 121 constitucional en su fraccién 11, en los de-
mads casos podria el corredor cuando no tuviera que ver con bienes y solo con
numerario. Esto sin ser exhaustivos porque si consideramos al dinero un bien
mueble, entonces seguiriamos en la prohibicién constitucional, aunque sea bien
fungible, independientemente de que el pago es una forma de extincion de la
obligacion y su regulacion también seria civil (art. 2062 Codigo Civil.)

Con lo anterior y como parte de la etapa final procede hacer un ultimo balan-
ce que por eso la ley lo llama “final”.

VIII. OPONIBILIDAD

Este contrato en su clasificacion y la persona que conlleva, es oponible esto
es que para que surta efectos contra terceros y tendra que ser inscrito en el Regis-
tro Publico de Comercio, siendo varios los momentos de este caracter oponible.

El primero es desde la disolucion (Art.232 de la Ley General de Sociedades
Mercantiles) ya que comprobada por la sociedad la existencia de una causa de
disolucion salvo la de la fraccion 1 del articulo 229 de la Ley General de Socie-
dades Mercantiles las demas se inscribiran en el Registro Publico de Comercio.

Inscripcion que al no llevarse a cabo faculta a cualquier interesado para pe-
dirla judicialmente. Esta inscripcion no es irrevocable, porque si se comprobara
que no hubo causa cualquier interesado podra ocurrir a la presencia judicial den-
tro del plazo de 30 dias desde su inscripcion para pedir la cancelacién de la mis-
ma. (Art. 232 Ley General de Sociedades Mercantiles.)

Sin embargo dice Barrera Graf's ...revocacion de la disolucion” que la diso-
lucién todavia no se hubiere inscrito... porque a partir de entonces tendria efectos
erga omnes.

Como ya se mencion¢ en la referida fraccion I del articulo 229 la cual opera
por ministerio de ley y que obliga a los administradores a no incurrir en nuevas
operaciones ya que si lo hicieran estariamos en presencia de una sociedad irregu-
lar articulo 2° de la Ley General de Sociedades Mercantiles ya que si se preten-
diese seguir operando, el acuerdo de promroga deberia de ser anterior al
vencimiento del plazo, dice Rodriguez Rodriguez: “El acuerdo posterior al trans-

13 BARRERA GRAF, Jorge Instituciones de derecho mercantil p. 671
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curso del plazo, supone la constituciéon de una nueva sociedad, tanto desde el
punto de vista formal como del fiscal”.14

En segundo lugar habra que inscribir en el Registro Publico de Comercio el
nombramiento de los liquidadores y éste o éstos tomen posesion de su encargo ya
que mientras no se dé esto continuaran los administradores en el desempefio de
su encargo esto es porque en el inter no podria quedar acéfala la administracion
de la sociedad.

Una vez concluida la liquidacion el liquidador obtendra del Registro Publico
de Comercio la cancelacion de la inscripcion del contrato social cancelacion que
tendra una vez hecha el caracter de irrevocable y que si se tratase de continuar
seria el caso anteriormente comentado de que tendria que constituirse una socie-
dad nueva.

Asi mismo tendra que tramitar la baja como contribuyente en términos del
Articulo. 27 del Cédigo Fiscal de la Federacion.

IX. PERSONALIDAD

La podemos definir como el limite de la capacidad o sea la aptitud que se
tiene para ser o no sujeto de derechos y obligaciones.

Esta personalidad en las Sociedades Mercantiles deviene de la Ley, articulo
25 fracciones 11 y IV del Cédigo Civil, personalidad que después del acuerdo de
disolucién se ve reducida o limitada tinicamente y exclusivamente para los efec-
tos de la liquidacion (Articulo 244 de la Ley General de Sociedades Mercantiles)
y para nada mas porque la disolucion implica en el fondo un cambio de objeto
social, el cual sera la liquidacién, pues si fuere distinto seria ir mas alla del obje-
to y por lo mismo ultra vires; esto a colacién de que hay muchas personas que
piensan que como el liquidador contintia manteniendo diez afios los libros y pa-
peles de la sociedad, (Articulo 245 de la Ley General de Sociedades Mercantiles)
pueden en ese plazo seguir operando. Esto es falso con excepcion de que hubiere
una operacion “pendiente” y como parte de la liquidacién deba finiquitarse.

CONCLUSIONES
1. La disolucién y liquidacién entrafian el pago final que debe de aplicarse
del patrimonio con que haya contado la sociedad durante su vida, y la extincién

de su personalidad, que deriva de la ley y de haber cumplido con las condicio-
nantes para su reconocimiento frente a terceros.

14 RODRIGUEZ RODRIGUEZ Ob. Cit. p. 203

DR © 2014. Colegio de Notarios del Distrito Federal



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3915
160 IGNACIO SOTO SOBREYRA Y SILVA

2. La disolucién puede ser parcial o total entendiéndose en la primera, ade-
mds de los casos de renuncia o exclusion de los socios, el supuesto a que hace
alusion el articulo 243 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, el cual en
su ratio legis tiene como finalidad proteger a los acreedores y de ahi la necesidad
de la publicacion.

3. El caracter de la normas que rigen a la disolucién y liquidacion es de tipo
dispositivo, ya sea interpretativo o supletorio de la voluntad de los particulares
(socios) ya que puede por parte de los mismos, regularse con toda libertad de otra
manera, con la Unica limitacion que serd, no afectar intereses de terceros (acree-
dores) lo que implicaria una evasion a sus obligaciones y responsabilidades.

4. La asamblea que decida anticipadamente disolver a la sociedad sera nece-
sariamente extraordinaria (art. 182 fraccién segunda de la Ley General de Socie-
dades Mercantiles) y la asamblea que reconozca simplemente las causas a que se
refiere el articulo 229 fracciones de la II a la V puede ser ordinaria porque no
reforman al estatuto ni requeririan en su caso un quérum especial, sin embargo,
en esa acta deberd nombrarse a los liquidadores (art. 236 Ley General de Socie-
dades Mercantiles).

5. La disolucion puede ser con causa y sin causa, siendo la ultima, la expira-
ci6n del plazo, la cual, en ultima instancia, no requiere de un acto corporativo
para reconocerlo, con excepcion de aquellas sociedades que fueren irregulares,
porque no estara en ese caso el plazo inscrito en el Registro; y de aquellas socie-
dades que en sus estatutos aparecieran como de duracion indefinida; las que son
con causa se enumeran en las siguientes fracciones del articulo 229 de la Ley
General de Sociedades Mercantiles, las cuales son comunes ya que las particula-
res a las sociedades de personas, en nombre colectivo y en comandita se encuen-
tran en los articulos 230 y 231 de la referida ley.

6. Es improcedente la revocacion de la liquidacidon ya que esta una vez ins-
crita en el registro publico de comercio produce efectos erga omnes y la unica
forma de revivirla seria terminar el proceso y constituir una nueva sociedad.

7. Hay ocasiones de excepcion en que se da una disolucion sin liquidacion tal
seria el caso de la fusion y de la transformacion o una liquidacion sin disolucion
la sociedad que tuviera por objeto la realizacion de actos ilicitos, o sociedades
sujetas a concesion-autorizacion por lo que hace a la revocacion como es el caso
de las instituciones de seguros e instituciones de fianzas o hay ocasiones en que
la transformacion como en el caso de la sociedades cooperativas es imposible y
se requeriria el acuerdo de disolucién y liquidacién para formar una nueva.

8. La Liquidacion es el segundo paso del proceso y requiere para ello la exis-
tencia de liquidadores los cuales pueden ser dos o mas siendo factible incluso que
lo sea una sociedad, cual es el caso de los bancos (articulo 46, fraccién XXI de
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la Ley de Instituciones de Crédito), asimismo, los liquidadores tienen ademas que
tener la capacidad de ejercicio y ser habiles para ejercer el comercio (articulo 151
de la Ley General de Sociedades Mercantiles y articulos 3 y 12 del Cédigo de
Comercio).

9. La facultad de los administradores se refiere a terminar las operaciones pen-
dientes ya que el objeto y finalidad sera unicamente liquidar el haber social para el
pago de pasivos y pago de la respectiva cuota de liquidacion de los socios; asi
como lograr del Registro Publico de Comercio la cancelacion de la inscripcion.

10. El efecto de la liquidacion es que subsiste la personalidad juridica de la
sociedad pero unicamente con ese fin de liquidacion.

11. En cuanto a los 6rganos, subsiste la asamblea, el 6rgano de vigilancia y
los comisarios. Sin embargo, el 6rgano de administracién es substituido por los
liquidadores, sin perjuicio de que las facultades de los 6rganos todos, estan limi-
tados al objeto de la liquidacion.

12. Para el Fedatario, en la segunda protocolizacion donde se apruebe el ba-
lance final de liquidacién implica cumplir con lo establecido para ello en el ar-
ticulo veintisiete del Codigo Fiscal, esto es, dar el aviso de baja correspondiente
ante la autoridad hacendaria.
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POLITICA MONETARIA Y POLITICA FISCAL

Jesuis Torres Gémez
Notario No. 224 del D. F.

1. INTRODUCCION

La intencion de este trabajo es el provocar y despertar en el lector estudiante
de Derecho, o abogado

la curiosidad por las diferentes cuestiones econdémicas que afectan nuestra
vida en sociedad y en lo particular. El abogado es una de las personas en nuestro
medio social que debe destacar por el conocimiento de ciencias y disciplinas
auxiliares que son el fondo, el contenido, lo que da razén de existencia a las nor-
mas juridicas. Dentro de esa gama de disciplinas podemos mencionar sin duda la
historia nacional y mundial, la sociologia, la ciencia politica, la psicologia indivi-
dual y colectiva y por supuesto la economia. El conocimiento y entendimiento de
todo ello, sumado a una vocacién de tratar de hacer siempre lo correcto, es lo que
nos puede acercar al objetivo de conjugar el conocimiento masticado y digerido
con la fortaleza de espiritu y la experiencia de un verdadero jurista.

Espero que el lector llegue al final de este articulo llevandose consigo un
nuevo conocimiento que le permita entender, valorar criticar constructivamente,
proponer y coadyuvar en la construccion de nuestra comunidad llamada México.

En esta ocasion propongo el tema de la politica fiscal y monetaria que son
dos instrumentos poderosisimos en manos del Estado para influir en las fluctua-
ciones de los ciclos econoémicos o ciclos de negocios. Un adecuado manejo de
ambas politicas coadyuvan en gran medida a la estabilidad econémica de un pais.

Asi por ejemplo, un proceso inflacionario con sus efectos regresivos o un
periodo de recesion y desempleo, lo mismo que una sana estabilidad econémica,
pueden ser todos ellos consecuencia de un mal o de un buen manejo de la politi-
ca fiscal y de la politica monetaria por parte del Estado.

Un incremento en los impuestos provoca una disminucion en ¢l ingreso dis-
ponible de las personas, lo que a su vez disminuye naturalmente su capacidad de
consumo personal, haciendo que los proveedores de bienes y servicios vendan
menos y comiencen a despedir personal promoviendo asi el desempleo pudiendo
caer finalmente en un franco periodo de recesion.

165
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En este sentido el Estado asume una muy importante responsabilidad, la de
procurar una sana estabilidad econémica e incluso promover el crecimiento
econdmico.

1. BREVE ALUSION HISTORICA

La crisis de 1929 en Estados Unidos puso en duda la viabilidad de un sistema
capitalista libre de la intervencion del Estado. Un sistema liberal guiado s6lo por
la mano invisible de las fuerzas del mercado a las que hacia alusion Adam Smith
en su afamado libro “La Riqueza de las Naciones™ no parecia tener la respuesta
a la terrible depresion y recesion que dio inicio el llamado “Martes Negro” con
el crack bursatil del 29 de octubre de 1929 en los Estados Unidos de América.

Adam Smith sostenia que el Estado deberia limitarse a brindar seguridad y
asegurar derechos de propiedad y que el egoismo natural de las personas por un
lado y la libre competencia entre ellos harian que todos los bienes y servicios se
suministraran a precios razonables. Ello no funcioné asi en la terrible crisis eco-
némica de 1929.

Esta depresion y posterior recesion economica del afio de 1929 y que fue
superada en momentos distintos por los diferentes paises, fue una de las peores
debacles econdmicas de la que se tenga memoria en los Estados Unidos y en
otros tantos paises pues fueron varias las economias arrastradas en esta crisis.

Hasta entonces se confiaba en que la misma naturaleza ciclica de la econo-
mia haria concluir dicha crisis econdmica despuntando una nueva etapa de pros-
peridad, lo cual no sucedid en parte porque se tomaron medidas contrarias para
que ello pudiera suceder. Hasta entonces se pensaba que la economia subia o
bajaba o se expandia o se contraia tan naturalmente como una respiracion huma-
na y por lo tanto no habria razén para preocuparse. Pero en la crisis del afio de
1929 la economia habia descendido a niveles muy preocupantes y a diferencia
de una respiracién parecia mds bien un paro respiratorio o bien como si se trata-
se de un elevador descompuesto o averiado que se hubiere quedado en el s6tano
o en la planta baja sin posibilidades de ascender.

En este sentido Keynes rompe con el pensamiento clasico de no intervencion
por parte del Estado en la economia. En realidad sus ideas si son y eran extremas
pues sugeria que el Estado deberia de gastar mas de lo que obtuviere de ingresos.
De él es la famosa frase de no preocuparse por lo que sucederia en el largo plazo
pues en el largo plazo todos estariamos muertos.

Es en estos momentos de grave crisis economica en donde se da el campo
fértil para que las ideas y el pensamiento de Keynes pudieran florecer. Nace en
estos momentos la macroeconomia cuya paternidad se le reconoce a este econo-
mista inglés John Maynard Keynes quien inicia una nueva escuela de pensamien-
to econdomico conocido como el Keynesianismo o el pensamiento Keynesiano
cuya base fundamental es la intervencion del Estado para evitar las depresiones
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profundas en los ciclos econdmicos asi como también controlar las expansiones
que puedan llegar a provocar procesos inflacionarios inconvenientes.

Y (como hace esto el Estado? Justamente a través de la utilizacion de la po-
litica fiscal y de la monetaria.

Paul A. Samuelson nos dice al respecto de lo anterior:

Los afios treinta marcaron los primeros movimientos de la ciencia macroeconoémica,
fundada por John Maynard Keynes, cuando intentaba entender el mecanismo econé-
mico que habia provocado a la Gran Depresion. Después de la Segunda Guerra Mun-
dial, como reflejo tanto de la creciente influencia de los argumentos keynesianos
como del temor de otra depresion, el congreso estadounidense atribuy6 formalmente
al gobierno federal la responsabilidad por el desempefio economico.!

Es desde entonces cuando el gobierno en los Estados Unidos asume la respon-
sabilidad en el ambito de lo econdmico para lograr estabilidad de precios, creci-
miento econdémico y fomento del empleo. Para ello el Congreso Norteamericano
dice Samuelson emite la Ley del Empleo o la Employment Act que establece:

Por esta ley, el Congreso declara que es politica y responsabilidad continuas del go-
bierno federal utilizar todos los recursos viables compatibles con sus necesidades y
obligaciones... para promover €l maximo nivel de empleo, produccién y poder de
compra.?

Y vaya que el gobierno de los Estados Unidos han utilizado “todos los recur-
sos” posibles a su alcance para lograr estos objetivos, sin duda incluso las multi-
ples guerras que han sostenido por todo el mundo lejos de promover valores
democraticos siempre han tenido claros fines economicos.

Este es el marco historico que permite el crecimiento y auge del pensamiento
Keynesiano. Una grave crisis economica que no se remonta naturalmente como
se esperaba, haciendo necesaria la intervencion del Estado para remontarla, a lo
cual coadyuvé de manera determinante la segunda guerra mundial y el gasto bé-
lico lo cual no s6lo saco a los Estados Unidos de la depresion sino que lo coloco
como una nueva super potencia mundial.

1. UN POCO DE ECONOMIA
Es importante tener en mente algunos importantes conceptos de economia

que nos permitirdan entender en mejor manera la forma en como influye en la
economia la politica monetaria y la politica fiscal.

} MAYNARD KEYNES, John, Economia, ( 1 19 ed.), Mc Graw Hill, 2010, México, p. 374.
2 Jdem.
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El Producto Interno Bruto (PIB) es “la medida que abarca la produccion total
de bienes y servicios de un pais. Es la suma del valor monetario del consumo (C),
la inversion bruta (I), el gasto pablico (G) y las exportaciones netas (X) produci-
das dentro de un pais en un afio cualquiera. En simbolos PIB=C + 1+ G + X3

El PIB es la medida de toda la produccion de una economia, es como el pulso
de la misma. El crecimiento del PIB en un pais implica el incremento de bienes y
servicios para la poblacion lo cual conlleva a una mejoria en su nivel de vida.

Como se establece en la definicion el PIB incluye el consumo total mas la
inversion bruta, el gasto ptblico y las exportaciones netas.

A) CONSUMO

Este primer elemento comprende todos los gastos personales de consumo de
la poblacion y es por mucho, dice Samuelson, el mayor componente del PIB.
Afirma Samuelson que en los Estados Unidos el consumo personal ha represen-
tado en los ultimos afios casi las dos terceras partes del PIB.

En México no se esta lejos de esa proporcidn.

Entonces tengamos en cuenta la importancia del consumo personal como
componente del PIB, porque el incremento de impuestos afecta este importante
integrante del PIB.

La inversion es la produccion de bienes durables de capital.4 Se trata de bie-
nes duraderos que implican el sacrificio de un consumo presente por un mayor
consumo futuro. Una de las diferencias entre un pais pobre cuya poblacion vive
al dia y un pais econdémicamente fuerte es que éstos ultimos han sacrificado su
consumo presente para realizar inversiones y lograr una mayor produccion y un
mayor consumo futuro.

El Gasto Plblico se refleja en compras de gobierno local y federal. Es el
costo corriente de los bienes y servicios que son adquiridos por el Gobierno, Fe-
deral o Local.

Las exportaciones netas son la diferencia entre las exportaciones y las impor-
taciones de bienes y servicios de un pais.

B) INFLACION

Es el incremento generalizado de los precios.
La inflacién es uno de los mayores males en la economia pues tiene graves
efectos de redistribucion de la riqueza. Las personas con mayor ingreso pueden

3 Idem, p. 393.
4 Tdem. p. 401.
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protegerse mejor de no perder el poder adquisitivo de su dinero. Por ejemplo,
ante un proceso inflacionario como los hemos tenido en México de hasta un cien-
to cincuenta por ciento anual o mas, una persona con altos ingresos protege el
valor de su dinero adquiriendo délares, comprando inmuebles, re-etiquetando sus
mercancias en caso de ser comerciantes, o incrementando sus honorarios en caso
de ser profesionistas exitosos.

Por otro lado, las personas de menores ingresos que viven al dia, no pueden
ver sus salarios incrementados sino generalmente hasta el fin del afio, y cuando
se les incrementa su salario generalmente también se eleva en esa misma propor-
cion los niveles de los precios haciendo nugatorio el incremento, de tal forma que
los incrementos a los salarios, en especial los salarios minimos van rezagados en
relacion con el incremento de los demas precios.

Ciclo de negocios o ciclos econdmicos. “Los ciclos de negocios son las fluc-
tuaciones del producto, del ingreso y del empleo nacionales en toda la economia,
que por lo general duran de dos a diez afios, marcadas con una extensa expansion
o contraccion en la mayoria de los sectores econémicos”

IV. POLITICA FISCAL

Establece la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
(CPEUM) en su articulo treinta y uno fraccion [V.
Son obligaciones de los mexicanos:

...IV. Contribuir para los gastos publicos, asi de la Federacion, como del Distrito
Federal o del Estado y Municipio en que residan, de la manera proporcional y equi-
tativa que dispongan las leyes.

Los impuestos o contrtbuciones sirven para cubrir el gasto ptblico del Estado
o del gobierno a nivel federal y local.

Podemos identificar razones suficientes para legitimar el cobro de contribu-
ciones por parte del Estado.

Por un lado, en su origen, una de las primeras razones de la existencia del
Estado conforme a las doctrinas contractualistas fue la seguridad de la poblacion.
Es la idea Hobbesiana de que siendo el hombre el lobo del hombre se hace indis-
pensable establecer un Leviathan, un ente todo poderoso al que se le cederia ni
mas ni menos que el monopolio del ejercicio de la violencia para asegurar paz,
orden y armonia al interior del Estado y al mismo tiempo autonomia frente a
otras naciones. A este respecto establece la CPEUM en su articulo 17.

Ninguna persona podra hacerse justicia por si misma, ni ejercer violencia para recla-
mar su derecho.
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Toda persona tiene derecho a que se le administre justicia por tribunales que estaran
expeditos para impartirla en los plazos y términos que fijen las leyes, emitiendo sus
resoluciones de manera pronta, completa e imparcial. Su servicio serd gratuito, que-
dando, en consecuencia, prohibidas las costas judiciales.

Para este fin primordial, que podriamos catalogar de seguridad nacional, es
necesario que el Estado pueda cobrar impuestos para hacer frente a los enormes
gastos que esta funcion implica. De esta forma el Estado puede establecer y pres-
tar servicios de policia y de administraciéon e imparticion de justicia para lograr
una convivencia social armoénica. Es como para alimentar al Leviathan y que se
encuentre sano y fortachon. En su libro de Teoria de la Justicia, John Rawls pro-
pone que asi como para un sistema de pensamiento lo mas importante es la ver-
dad, de la misma manera para cualquier comunidad politica lo mas importante
para su viabilidad y sustentabilidad es la justicia.

Dicho sea de paso en el caso Mexicano esta funcion no se cumple cabalmen-
te en varias partes del pais lo cual hace cuestionarnos sobre si México es 0 no un
Estado fallido. Esta consideracion merece un articulo aparte y la seriedad de un
asunto de tal naturaleza impone su analisis pues el vacio de poder en nuestro te-
rritorio seria rapidamente llenado probablemente o por organizaciones delictivas
como al parecer sucede en parte de nuestro territorio o bien por una potencia
extranjera, lo cual ha quedado ya registrado en la historia del pais.

No podemos tampoco dejar de hacer mencion al caso de Ayotzinapa en don-
de mientras se escriben estas lineas contintan desaparecidos cuarenta y tres estu-
diantes normalistas, pues esto nos hace pensar en un Leviathan al cual se ha
armado hasta los dientes y que de pronto se ha vuelto loco y actiia en contra de
la sociedad civil indefensa con toda la suma de violencia que ésta le cediera para
su proteccion. La capacidad de violencia que fuere cedida al Estado para protec-
cion de la sociedad civil ahora es utilizada justamente en contra de la misma.

Dejando a un lado, pero no olvidando lo anterior, las funciones del Estado no
se agotan aun y cuando se cumpliera este importante objetivo de brindar seguri-
dad que en el caso de M¢éxico esta lejos de lograrse. El disefio de Estado en
nuestra Constitucion Politica actual no es de un Estado limitado tan solo a la
proteccion de la propiedad privada y a la seguridad de la poblacion. La responsa-
bilidad del Estado no se agota en acciones policiacas y de imparticion de justicia
imponiendo orden en la poblacion.

AUn antes de la crisis del 29 un gran niimero de paises calificados de socia-
listas 0 comunistas optaron por organizarse bajo un sistema de economias plani-
ficadas, es decir en donde el Estado asumia la responsabilidad de dirigir la
produccién y distribucion de bienes y servicios para satisfacer las necesidades de
la poblacion. Durante mas de cuarenta afios, el mundo se vio confrontado entre
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dos sistemas posibles. Por un lado los paises organizados bajo un sistema de libre
mercado encabezados por los Estados Unidos de América, y por el otro lado los
paises de economia planificada o de direccion central encabezados por la Union
de Repuiblicas Socialistas Soviéticas. Ambos sistemas mantuvieron un enfrenta-
miento constante en lo que se conoci6é como la guerra fria, la cual llegé a su cli-
max en octubre de 1962 con la crisis de los misiles y que termina en el afio de
1989 con la caida del muro de Berlin con el fracaso del ensayo socialista, Nues-
tro pais decidi6 situarse en una combinacion de ambos sistemas adoptando un
sistema de economia mixta el cual ahora prevalece en practicamente todos los
paises del mundo con diversos matices y tonalidades.

Un antecedente importante lo es como ya hemos mencionado la politica del
New Deal implementada por el presidente norteamericano Roosvelt de una franca
intervencion del Estado en la economia para salir del estancamiento econémico.

Al respecto nuestra actual Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos marca una fuerte participacion del Estado en el desarrollo personal y en el
desarrollo econémico nacional en particular.

El articulo 2 inciso B de la CPEUM vy en relacion con las comunidades indi-
genas se establece la obligacion y la responsabilidad de la Federacion, de los Esta-
dos y de los Municipios de promover la igualdad de oportunidades de los indigenas,
de implementar politicas para promover el desarrollo integral de sus pueblos y
comunidades, de impulsar el desarrollo regional de las zonas indigenas para for-
talecer las economias locales y mejorar las condiciones de vida de sus pueblos.

En su articulo tercero el Estado asume la obligacion de proporcionar educa-
cion gratuita hasta el nivel medio superior y comenzando por el preescolar.

En este mismo articulo el Estado se obliga a apoyar la investigacion cientifi-
ca y tecnologica, lo cual se dice facil pero tiene por un lado un gran costo y por
el otro lado una gran importancia pues el desarrollo tecnologico y la inversion en
la investigacion cientifica marcan en gran medida la brecha que divide a una
comunidad politica exitosa de otras comunidades rezagadas.

En la CPEUM se reconoce diversos derechos fundamentales entre los que
destacan el derecho a la educacion, a la salud, al agua, a la alimentacién e inclu-
so a una vivienda digna y a un medio ambiente saludable. Estos derechos funda-
mentales establecidos en la Constitucion constituyen una responsabilidad
mayuscula para el Estado.

Ya mas en especifico en relacion con el tema que tratamos encontramos la
clara responsabilidad del Estado para dirigir los destinos del desarrollo econémi-
co del pais en el articulo 25 de la CPEUM que es un parte relativa dice que “co-
rresponde al Estado la rectoria del desarrollo nacional para garantizar que éste
sea integral y sustentable, que fortalezca la Soberania de la Nacién y su régimen
democratico y que, mediante la competitividad, el fomento del crecimiento eco-
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némico y el empleo y una mas justa distribucion del ingreso y la riqueza, permi-
ta el pleno ejercicio de la libertad y la dignidad de los individuos, grupos y clases
sociales, cuya seguridad protege esta Constitucion...El Estado planeara, conduci-
ra, coordinara y orientara la actividad econdémica nacional, y llevaré al cabo la
regulacién y fomento de las actividades que demande el interés general en el
marco de libertades que otorga esta Constitucion.”

Pues bien, la politica fiscal es uno de esos instrumentos con lo que el Estado
cuenta para tratar de lograr impulsar un movimiento positivo dentro de un ciclo
de negocios, ya sea para evitar una fase descendente dentro del ciclo profunda
como para procurar una mayor expansion controlado dentro del mismo ciclo sin
incurrir en fendmenos inflacionarios.

La politica fiscal se entiende facilmente. Si el Estado sube los impuestos a la
poblacidon lo que hace es quitar el poder adquisitivo de la misma y limitar el in-
greso disponible que la poblacion tiene para gastar.

Entonces es como una reaccion en cadena. El primer paso es que el Estado
incremente los impuestos a la poblacién. El segundo paso es que con ello se li-
mita el ingreso disponible de la poblacién. La tercera consecuencia es que las
personas al ver limitados sus ingresos disponibles dejan de consumir. Ya mencio-
namos anteriormente lo importante que es el consumo de las personas para medir
el Producto Interno Bruto de un pais. El consumo de las personas casi alcanza las
dos terceras partes del PIB. Por ello es que el incremento de impuestos atenta con
el PIB estimado en un pais. Si las personas dejan de consumir entonces lo que
ofrecen bienes y servicios tienen malas ventas lo cual los orilla en una primera
instancia a bajar precios lo cual es conveniente pues reduce la inflacion pero
después contintian con el recorte de personal lo cual incrementa aun mas la ten-
dencia recesiva pues las personas desempleadas pierden todo su ingreso disponi-
ble y gastan ain menos o bien su gasto se vuelve nulo o cero. En el peor de los
casos las empresas comienzan a cerrar.

También un incremento de impuestos puede traer consigo una baja en la in-
flacién como hemos dicho lo cual seria lo mas rescatable de un proceso recesivo.
Si las personas dejan de consumir los oferentes de bienes y servicios tendran
también que procurar bajar sus precios para lograr colocar sus bienes y servicios.
Esto a su vez puede incrementar las exportaciones de un pais al volverse mas
competitivo.

Por contra si el Estado baja o reduce los impuestos, las personas incrementan
su ingreso disponible. Es sabido en economia que los primero que hace cualquier
persona si su ingreso periddico se incrementa es consuimir, por lo que, una reduc-
cidon de impuestos procuraria un mayor gasto de consumidor. Si hay un mayor
consumo los proveedores de bienes y servicios venderan mas y eventualmente
contrataran mas personal, o incluso haran nuevas inversiones para lograr un cre-
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cimiento en su productividad. La parte negativa y es en donde quienes implemen-
tan la politica fiscal deben de estar muy atentos es en evitar un posible proceso
inflacionario.

El bajar impuestos promoveria un mayor consumo privado, el cual se veria
aumentado por el llamado efecto multiplicador. Es decir si una persona gasta,
este gasto se traduce en un ingreso para alguien mas quien también vuelve a gas-
tar este nuevo ingreso y asi sucesivamente. De esta forma se puede lograr obtener
un consumo interno fuerte e importante que estimule la economia nacional y no
depender tanto de la bonanza en los Estados Unidos.

Cabe mencionar también que parte de la politica fiscal como instrumento del
Estado para incentivar o no la economia lo es el gasto publico.

El gasto publico, las compras del gobierno ayudan a incentivar la economia.
El Gobierno es el mayor comprador de todo el pais y con su gasto fomenta la
actividad econdmica. Al respecto dice Samuelson:

La politica fiscal denota ¢l uso de los impuestos y de otros gastos de gobierno. Los
gastos gubernamentales son de dos tipos. En primer lugar, son compras de gobierno.
Estas comprenden el gasto en bienes y servicios, compras de tanques, construccion
de carreteras y sueldos de jueces, entre otros. Ademas, hay pagos de transferencias
gubernamentales, que incrementan el ingreso de grupos como los ancianos y los
desempleados. El gasto del gobierno determina el tamafio relativo de los sectores
publico y privado, es decir, cuanto del PIB se consume de manera colectiva en lugar
de consumirse individualmente, desde una perspectiva macroeconémica, los gastos
del gobierno también afectan al nivel global de gasto en la economia y por tanto,
influye en el nivel del PIB.

El construir infraestructura, como puede ser la construccién de puentes o
carreteras tiene por efecto el derramar ingreso sobre todas las personas que inter-
vienen en la construcciéon de dicho puente o carretera, quienes al obtener esos
ingresos gastaran los mismos para adquirir los satisfactores que mas les sean de
utilidad. Esta es la forma tan sencilla en como beneficia el gasto publico en in-
centivar la economia.

De hecho la forma en como los Estados Unidos pudo salir de la gran depre-
sion del 29 tuvo que ver con el incremento del gasto ptiblico en material bélico,
lo cual hasta la fecha sigue siendo un motor de la economia de nuestro vecino del
norte.

Sin embargo habria que tener cuidado pues un gasto deficitario, es decir, con
dinero nuevo emitido por el Banco Central y que no haya sido recaudado del
existente ya en circulacion via impuestos, puede provocar presiones inflaciona-
rias inconvenientes.
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De la misma manera, la austeridad en el gasto del gobierno cuando se tienen
los ingresos para ello, provoca 0 motiva un descenso en la actividad econdmica
y una posible etapa recesiva, al mismo tiempo que se logra también combatir la
inflacién.

Hay una cuestion importante que debemos divulgar y hacer del conocimiento
general. Si bien es cierto que las compras de gobierno son un motor importanti-
simo para incentivar la economia, es necesario hacer notar que conforme a las
disposiciones del Tratado de Libre Comercio para América del Norte las compras
de gobierno cuando son de una suma importante se tienen que licitar a empresas
de Estados Unidos y Canada. Esto hace perder al gobierno este importante instru-
mento de politica fiscal pues ya no podra decidir gastar el dinero de sus compras
en empresas vinculadas con el desarrollo nacional. Conforme a estas reglas el
gasto se hara en favor de alguna de las miltiples empresas transnacionales que
podran competir y ganar las contrataciones y que entonces canalizaran el ingreso
y el efecto multiplicador a la cuna de sus propios paises. Es esta una forma de
transmision de riqueza nacional hacia el extranjero.

Con la informacion que hemos expuesto hasta aqui podemos hacernos algu-
nas preguntas como la siguiente. ;Que pasaria si el gobierno sube los impuestos
y con el ingreso que obtiene decide voltearse y comprar armas a empresas nor-
teamericanas para lograr enfrentar a la delincuencia organizada? A mi me parece
que coadyuvaria para disminuir la actividad econémica en México por el sacrifi-
cio al consumo privado que eso implicaria y fomentaria el ingreso pero del lado
norteamericano cuyas empresas obtendrian este ingreso y provocarian el efecto
multiplicador en suelo norteamericano. Con el extra bono para nosotros que de
este lado quedarian los muertos.

Por otro lado el gasto del gobierno en construccion de infraestructura como
puentes o carreteras promueven la actividad econdmica en México con su efecto
multiplicador afin mas si las empresas que proveen estos bienes o servicios como
el cemento, la varilla, el acero, la mano de obra son también Mexicanos.

V. POLITICA MONETARIA

Otro instrumento importantisimo en manos del Estado es la politica moneta-
ria. Esta politica monetaria corresponde ejercerla en nuestro pais al Banco de
Meéxico.

(Por qué es tan importante este instrumento? Porque el dinero es muy pode-
roso en nuestra sociedad y esta en manos del Banco de México el emitir dicho
dinero y también por decirlo en términos muy sencillos provocar una carencia o
abundancia de circulante de dinero en el pais de forma tal que la actividad eco-
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némica en México se vea disminuida o promovida. En ambos casos lo que esta
en juego es por un lado el empleo o el desempleo en el pais y por el otro la infla-
cion, la estabilidad de precios o incluso la deflacion en México.

El Banco de México funciona como una bomba de gasolina. Cuando se quie-
re que los motores de la economia arranquen el Banco Central puede bombear
dinero en la economia para que esta encienda sus motores y avance incluso rapi-
damente, algo asi como una transfusion de sangre que diera vida a una persona
desfalleciente y por el otro lado cuando la economia se empieza a sobre calentar
y la amenaza de la inflacién comienza a nublar el horizonte, es entonces cuando
el Banco Central decide cerrar o apagar las bombas que impulsan el dinero a la
economia o incluso tiene la facultad de extraer como si fuera una aspiradora el
dinero que se ha vertido en la economia para evitar asi procesos inflacionarios
inconvenientes.

A) /POR QUE EL BANCO DE MEXICO?

Antes de la Revolucion Mexicana los bancos comerciales podian poner dine-
ro en circulacién, no era una actividad reservada al Estado, los bancos comercia-
les eran bancos emisores de dinero, lo cual como es claro es un privilegio enorme.

Posteriormente una de las banderas de la revolucion fue establecer un banco
central tnico controlado por el Estado que tuviera el privilegio y el monopolio de
la emision de dinero. Aunque ese anhelo se plasma en la CPEUM esto no se hace
realidad sino hasta el afio de 1925 en que se logra obtenerlos fondos necesarios
para fundar el Banco de México.

En afios pasados de obscura memoria, €l Banco de México era un organismo
descentralizado totalmente dependiente del Ejecutivo Federal, lo cual provocaba
que la emision de dinero se hiciera indiscriminadamente imponiendo un auténtico
impuesto inflacionario a la poblacién. Eran constantes los procesos inflacionarios
y las devaluaciones de la moneda hasta que por fin se le concedié autonomia al
Banco Central.

Establece la CPEUM en su articulo 28 parrafo sexto que “El Estado tendra
un banco central que sera autdbnomo en el ejercicio de sus funciones y en su ad-
ministracion. Su objetivo prioritario sera procurar la estabilidad del poder adqui-
sitivo de la moneda nacional, fortaleciendo con ello la rectoria del desarrollo
nacional que corresponde al Estado. Ninguna autoridad podra ordenar al banco
conceder financiamiento.”

Por su parte la Ley del Banco de México dispone en sus primeros articulos
que:
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Articulo 1o.—“El banco central sera persona de derecho publico con caracter auto-
nomo y se denominara Banco de México. En el ¢jercicio de sus funciones y en su
administracion se regira por las disposiciones de esta Ley, reglamentaria de los pa-
rrafos sexto y séptimo del articulo 28 de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos.

Articulo 20.—E]1 Banco de México tendra por finalidad proveer a la economia del
pais de moneda nacional. En la consecucion de esta finalidad tendra como objetivo
prioritario procurar la estabilidad del poder adquisitivo de dicha moneda. Seran tam-
bién finalidades del Banco promover el sano desarrollo del sistema financiero y pro-
piciar el buen funcionamiento de los sistemas de pagos.

Articulo 30.—El Banco desempeifiara las funciones siguientes:

I. Regular la emision y circulacién de la moneda, los cambios, la intermediacion
y los servicios financieros, asi como los sistemas de pagos;

De estos articulos se pueden desprender los siguientes comentarios.

En primer lugar la autonomia del banco central. El Banco de México no for-
ma parte ni del poder ejecutivo, ni del poder legislativo y mucho menos del poder
judicial. Si atendieramos a la teoria de division de poderes pues en México ten-
driamos cuatro poderes. El poder Ejecutivo, el Poder Judicial, el Poder Legislati-
vo y el Poder del Banco Central. Asi de importante es el Banco Central.

La autonomia del Banco le permite realizar sus funciones y alcanzar sus ob-
jetivos sin que se vean superados por objetivos politicos como puede ser ganar
las elecciones en turno. En épocas anteriores el gasto gubernamental financiado
por el Banco de México era crucial para lograr obtener un buen resultado en las
elecciones a pesar de que ello implicara o tuviera como efectos graves crisis eco-
némicas que se repetian casa fin de sexenio.

Se establece como objetivo prioritario del Banco de México el procurar la
estabilidad del poder adquisitivo de la moneda nacional. Por supuesto que es un
objetivo prioritario para el Banco de México pero también es una importante
funcidn del Banco Central el promover el empleo con su politica monetaria. En
México se le ata las manos al Banco Central y se le establece como objetivo
prioritario sélo la estabilidad del poder adquisitivo de la moneda.

Vinculado a la autonomia del Banco de México se establece que nadie puede
obligar al Banco para otorgar financiamiento.

Por lo tanto el Banco de México emite dinero, lo pone en circulacién y es
responsable de conservar el poder adquisitivo de la moneda.

B) (PERO ENTONCES, COMO OPERA LA POLITICA MONETARIA?

Primero hay que saber que si hay dinero en la economia entonces la gente
tendra dinero para gastar y por el contrario si no hay dinero en la economia la
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gente carecerd de dinero para gastar. En el primer caso se fomenta una expansion
de la actividad econémica y en el segundo una contraccidén. En el primer caso
hay mas empleo pero puede haber riesgo de inflacion, en el segundo podria haber
una recesion pero también se combatiria la inflacion.

Todo esto se logra de varias formas. En primer lugar hay un anuncio del
Banco Central. El Banco de México sefiala cual es su meta de inflacion. Este solo
aviso manda una sefial a toda la economia, a todos los actores econémicos que
toman decisiones de inversion con base en esos anuncios. Si el Banco de México
anuncia una meta de inflacién muy baja, este aviso mandara la sefial a los acto-
res economicos de que habra politicas monetarias recesivas. Es decir €l Banco
Central recortara el circulante de la economia. Segun publicaciéon del Banco de
México la meta de inflacién para este afio es del 3 por ciento.

Otro numero importantisimo que publica el Banco de México es el objetivo
para la Tasa de Interés Interbancaria a un dia que actualmente es del 3 por ciento,
segtin comunicado de prensa de fecha 31 de octubre del afio en curso, consultable
en http://www .banxico.org.mx/informacion-para-la-prensa/comunicados/politica-
monetaria/boletines/

El Banco de México es un banco de bancos. Se les conoce también como
bancos de segundo piso. El Banco de México actiia sobre las reservas de los ban-
cos comerciales y la tasa que ofrece el Banco de México a los bancos comercia-
les como Bancomer, Banamex, etcétera es segln la publicacion mencionada del
3 por ciento.

El so6lo anuncio de la tasa del tres por ciento es una clara sefial para todos los
actores economicos. Esta tasa realmente baja del tres por ciento anuncia una po-
litica monetaria expansiva tomada me parece a mi muy responsablemente y con-
cienzudamente por la Junta de Gobierno del Banco de México.

Esta tasa hace que los bancos comerciales tengan poco interés en depositar
sus reservas en el Banco Central y se vean inclinados mejor a prestarlos a los
demas actores econdmicos con mayor riesgo pero a una tasa mas rentable.

Las empresas y demas personas al ver la posibilidad de obtener un crédito
con una tasa baja, se ven estimulados para obtener créditos necesarios para su
negocio.

Al invertir se crean mas empleos en la produccion de bienes y servicios y se
estimula asi la economia en forma expansiva.

Por el contrario si el Banco de México quisiera combatir un proceso inflacio-
nario, tendria que subir su tasa de referencia. Supongamos que el Banco de Mé-
xico sube la tasa al ocho por ciento anual. En este caso exagerado los bancos
comerciales depositaran sus reservas en el banco central y no las colocarian como
préstamos para el publico en general. Si el publico en general no tiene por lo
mismo acceso a un crédito con tasas de interés moderadas pues se detendran
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muchos proyectos de inversion, disminuyendo la actividad econdmica y el em-
pleo, y bajando la inflacion.

En estos momentos en México el gobierno federal ha incrementado los im-
puestos lo que como hemos mencionado y se ha demostrado empiricamente con-
trajo la economia sobre todo en el consumo interno. Por su parte el Banco Central
ha sabido compensar esta situacion con una politica monetaria expansiva pues la
tasa del tres por ciento es idéntica a la inflacidn esperada. Esto quiere decir que

. si algiin banco comercial deposita sus reservas en el Banco Central, no ganara un
s6lo centavo y s6lo mantendra el valor adquisitivo de su deposito, por lo que
necesariamente tendra que colocar sus reservas en el publico en general a mejo-
res tasas del nueve, diez y hasta el catorce por ciento como de hecho lo estan
haciendo, financiando con ello proyectos de inversién o de desarrollo, lo cual a
su vez derrama ingreso en la poblacion con su efecto multiplicador.

CONCLUSIONES

Todo abogado debe de conocer aunque sea en forma muy general los impor-
tantes efectos que conlleva el manejo de la politica fiscal y de la politica mone-
taria. De ese manejo depende procesos de expansion o de contraccion dentro de
un ciclo de negocios.

Es necesario saber que si el gobiemo sube impuestos atenta contra el consu-
mo interno con graves efectos contrarios para el Producto Interno Bruto. Que si
los baja, promueve un mayor consumo privado y por lo tanto una expansion en
el ciclo de negocios, etcétera. Si hay menos impuestos la gente gastard mas y al
vender mas productos y servicios los empresarios podran contratar mas personal
o hacer nuevas inversiones.

En cuanto a la politica monetaria el Banco de México puede recoger circu-
lante subiendo su tasa de fondeo interbancario a un dia y al revés aumentar el
circulante reduciendo dicha tasa. En el primer caso se reducen las inversiones y
proyectos de desarrollo y en el segundo se incrementan las inversiones y proyec-
tos de desarrollo.

Espero que con este breve ensayo el lector pueda estar mas pendiente del
manejo de ambas politicas la monetaria y la fiscal.
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